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«Ma lo sai che ora i figli sono tutti uguali anche quelli nati fuori dal 
matrimonio?» 
 
«Sì, l’ho letto due giorni fa.» 
 
Ho sentito questo stralcio di conversazione per puro caso e mi ha 
fatta sorridere perché proprio questo è l‟argomento che vado ad 
affrontare con questa tesi di laurea.  
Il mio lavoro, infatti, propone un excursus storico sulle varie riforme 
che hanno affrontato la tematica della filiazione, fino a giungere 
all‟attuale legge del 10 dicembre 2012, n. 219. 
In particolare, questa analisi parte dalle fondamenta del diritto di 
famiglia, ovvero dagli aspetti processuali della separazione, 
dell‟introduzione legale del divorzio, delle prime riforme che le 
hanno contraddistinte. 
In seguito prendo in esame la legge 54 del 2006 da cui deriva la 
querelle sulla ripartizione delle competenza circa l‟affidamento e il 
mantenimento dei figli tra il tribunale ordinario e il tribunale per i 
minorenni. Querelle che si basa sostanzialmente su un‟unica 
disposizione: l‟art. 38 delle disposizioni per l‟ attuazione del codice 
civile. Tale articolo, infatti, che disciplina la competenza dei tribunali 
specializzati ha dato vita a molte diatribe, rimettendosi il più delle 
volte alla produzione di dottrina e giurisprudenza. Questo peraltro è 
l‟oggetto principale della mia analisi. Da qui infatti il mio scritto 
analizza l‟evoluzione di detta competenza attraverso l‟ordinanza n. 
8362 del 2007 e la legge n. 219 del 2012.  
A quest‟ultima in particolare è dedicato un intero capitolo, nella parte 
finale del lavoro di ricerca, in quanto comporta la revisione completa 
della disciplina giuridica della filiazione. 
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Infatti la legge n. 219 del 2012 si inserisce in un sistema culturale 
totalmente differente da quello precedente dove la famiglia non è più 
composta da un uomo e una donna regolarmente sposati, ma prevede 
genitori single, coppie omosessuali, famiglie allargate, cambiamento 
legale del ruolo dei nonni. A conferma di ciò i dati ISTAT rilevano 
che nel 2009 le libere unioni erano 897 mila e rappresentavano il 5, 
9% delle coppie. Erano 533 mila nel 2003 e 343 mila nel 1998. A 
fianco di ciò rispetto al 1995 le separazioni sono aumentate di oltre il 
64% ed i divorzi sono praticamente raddoppiati (+101%). Da non 
sottovalutare anche il fenomeno tutto recente del cd. «pendolarismo» 
familiare. Sono pendolari della famiglia le persone che vivono per 
motivi vari e con una certa regolarità in luoghi diversi dall‟abitazione 
abituale (per esempio: dal lunedì al venerdì per frequentare i corsi 
universitari o per motivi di lavoro; per due giorni a settimana per 
stare con familiari o parenti; per una parte dell‟anno in un‟abitazione 
secondaria della famiglia). Nel 2009 i pendolari della famiglia 
ammontavano a 2 milioni 890 mila (il 4,8% della popolazione). Si 
tratta di nuclei familiari in cui, sovente, padre e madre hanno 
residenze separate e momenti di vita comune inferiore a quelli di vita 
separata
1
. L'abbandono della visione tradizionale della famiglia ed il 
crescente riconoscimento dei diritti individuali costituiscono i motivi 
che hanno portato ai mutamenti nel diritto di famiglia, cosicché i 
diritti del singolo hanno ricevuto una protezione sempre maggiore, a 
discapito dell'istituto familiare in sé e per sé considerato. 
 
Questa legge ambisce, pertanto, a fare una sintesi di tutti i precedenti 
interventi riformatori, cercando di omologare in un unico corpus 
organico tutta la disciplina inerente tale materia, volto a superare i 
                                                          
1
  Cfr. Buffone G., La stagione delle riforme, in Le novità del “decreto filiazione”, 
Il Civilista, pag. 6, febbraio 2014, Milano.  
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diversi orientamenti che animavano lo scenario prima dell‟intervento 
riformatore. 
Seguendo questo obiettivo la legge ha introdotto un principio di 
civiltà giuridica, principio sicuramente atteso, eliminando ogni 
discriminazione tra i figli nati nel matrimonio e figli nati fuori del 
matrimonio e che con il decreto legislativo n. 154 del 2013 ha 
finalmente trovato completa attuazione. 
A tal fine, grazie a una modifica apportata all‟art. 38 disp. att. c.c., la 
materia familiare è stata affidata alla competenza del tribunale 
ordinario, lasciando al tribunale per i minorenni solo competenze de 
residuo.  
Nelle conclusioni analizzo l‟esito degli obiettivi preposti dalla legge 




“Il riparto delle competenze ante legge 80/2005” 
 
 
1.1 I procedimenti del diritto di famiglia:  
Il diritto di famiglia è un settore del diritto privato che disciplina i 
rapporti familiari in genere: parentela e affinità, matrimonio, i 
rapporti personali fra i coniugi, i rapporti patrimoniali nella famiglia, 
la filiazione, i rapporti tra genitori e figli e la separazione personale 
dei coniugi e il divorzio. La famiglia nella Costituzione è collocata 
all‟interno del titolo II, dove le vengono dedicati tre articoli:  
 
L‟art. 29  Cost. ove viene stabilito che "La Repubblica riconosce i 
diritti della famiglia come società naturale fondata sul matrimonio. 
 Il matrimonio è ordinato sulla eguaglianza morale e giuridica dei 
coniugi, con i limiti stabiliti dalla legge a garanzia dell'unità 
familiare". 
 
L‟art. 30 Cost., invece, stabilisce che "È dovere e diritto dei genitori 
mantenere, istruire ed educare i figli, anche se nati fuori dal 
matrimonio. Nei casi di incapacità dei genitori, la legge provvede a 
che siano assolti i loro compiti.  
La legge assicura ai figli nati fuori dal matrimonio ogni tutela 
giuridica e sociale, compatibile con i diritti dei membri della 
famiglia legittima. 
 La legge detta le norme e i limiti per la ricerca della paternità". 
A tal proposito, nel panorama giuridico attuale si può evidenziare 
come l‟incipit della decretazione delegata richiami tre disposizioni 
giudicate vere e proprie linee guida per l‟esecuzione del mandato 
legislativo, tra cui l‟art. 30 Cost., comma terzo, oltre agli art. 315 e 
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315 – bis c.c. Si tratta di un enunciato che poggia ancora saldamente 
le sue radici nella distinzione tra famiglia legittima e famiglia di 
fatto; distinzione ormai corrosa dall‟attuale riforma della legge 
219/2012 e completamente eliminata dalla decretazione 
dell‟Esecutivo. Ciò che va apertamente dichiarato è che, di fatto, la 
fonte primaria, almeno in questa occasione, ha superato la fonte 
costituzionale approdando ad una forma di tutela più ampia di quella 
che aveva, a suo tempo, riconosciuto il costituente
2
.  
Tornando alla fonte primaria, vediamo come anche l'art. 31 Cost. 
stabilisca che "La Repubblica agevola con misure economiche e altre 
provvidenze la formazione della famiglia e l'adempimento dei 
compiti relativi, con particolare riguardo alle famiglie numerose. 
Protegge la maternità, l'infanzia e la gioventù, favorendo gli istituti 
necessari a tale scopo".  
È quindi compito della Repubblica, come vuole principalmente l‟art. 
31 Cost., predisporre gli strumenti adeguati per realizzare, con 
tecniche diverse e con diversità d‟approccio, gli interessi della 
famiglia e dei suoi componenti e la stessa tutela giurisdizionale di tali 
diritti e interessi deve essere organizzata in modo coerente con la 
struttura delle situazioni familiari e degli interessi in gioco. 
 
Per quanto concerne i procedimenti di separazione e divorzio 
possiamo dire che la separazione legale è figlia del “separatio tori, 
mensae et habitationis” del diritto canonico. La Chiesa cattolica, che 
è ed è sempre stata contraria al divorzio, grazie a tale documento 
ammetteva che in determinati casi, quali l‟ adulterio, la violenza e 
                                                          
2
  Con la sentenza del 17 giugno del 1987 n. 229 la Corte costituzionale aveva 
preferito non interferire in tema di diritto di famiglia, qualificando alcune norme 
costituzionali (in riferimento all‟art. 30 Cost., comma 3), come programmatiche e 
non precettive, in quanto è la legge ordinaria a dover assicurare ai figli nati fuori 




l‟impotenza, fosse consentito ai coniugi di vivere separatamente pur 
restando marito e moglie. 
Il processo di separazione è disciplinato nel codice del processo 
civile agli art. 706 e ss., e, pertanto, nel 1942 esisteva già.  
Ai sensi dell‟art. 149 del codice civile del 1942 il matrimonio non 
poteva sciogliersi “che con la morte di uno dei coniugi”. Questo 
stava a significare che nel nostro ordinamento giuridico era in vigore 
il principio dell‟indissolubilità del matrimonio e, dunque, la totale 
inammissibilità del divorzio. 
Ciò comportava che, in caso di separazione personale dei coniugi, il 
vincolo coniugale rimanesse in essere con la conseguente 
impossibilità di contrarre nuove nozze, quand‟anche dopo la 
separazione uno dei coniugi avesse costituito una nuova famiglia di 
fatto.  
Il sistema è stato modificato dalla legge del 1970 n. 878 “Disciplina 
dei casi di scioglimento del matrimonio” (la c.d. Legge Fortuna – 
Baslini). Il divorzio, inoltre, venne ulteriormente modificato con la 
legge n. 436 del 1978 e, dopo il Secondo Concordato tra Italia e 
Santa sede (l. 25 marzo 1985 n. 121), con legge n. 74 del 1987. Poi 
nel 1988 (legge n. 331/1988) si modificò anche l‟art. 710 c.p.c.: 
modifica mai messa in atto nei precedenti interventi. 
Pertanto gli aspetti sostanziali della separazione sono regolamentati 
nel codice civile agli art. 150 e ss. c.c. mentre quegli processuali nel 
codice di rito agli art. 706 e ss. Per quanto concerne il divorzio, 
invece, occorre riferirsi alla legge 878 del 1970. Le modifiche 
normative nel frattempo sopravvenute (la l. 151 del 1975 riforma del 
diritto di famiglia che ha riguardato gli aspetti sostanziali della 
separazione e le l. 436 del 1978 e l. 74 del 1987 sul divorzio) non 
hanno condotto all‟individuazione di regole comuni (quanto mai utili 
dal punto di vista processuale) tra i due istituti per superare problemi 
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di coordinamento tra le due discipline, malgrado da più parti ciò 
fosse stato ampiamente auspicato. 
Tuttavia, dopo trentatré anni dal codice civile del 1942 fu varata, con 
la legge n. 151 del 19 maggio 1975, la prima e più consistente 
riforma del codice civile.
3
 Tale riforma capovolge i principi posti alla 
base dell‟impianto normativo ipotizzato dal codice civile, 
modificando sostanzialmente, con i suoi 240 articoli, la disciplina del 
diritto di famiglia al fine di renderla coerente con i mutati costumi e 
con la nuova concezione della famiglia, ispirata ai principi della 
Costituzione italiana (in vigore dal primo gennaio 1948) 
dell‟eguaglianza e della tutela della prole. Si tendeva, infatti, a 
sostituire un modello autoritario di famiglia con uno comunitario, 
fondato, da un lato, sull‟uguaglianza dei coniugi (rinnovando l‟art. 
261 c.c.), dall‟altro, sulla condizione del contributo dato da ciascuno 
alla vita familiare e su una disciplina dei vari istituti. Questo modello 
comunitario, quindi, è tale da agevolare lo sviluppo psicofisico dei 
minori. La legge n. 151 dei 1975, però, lascia volutamente fuori dalla 
riforma il divorzio, ad eccezione, nell‟attuale art. 149 c.c., 
dell‟accenno allo scioglimento del matrimonio che può avvenire, 
oltre che per morte, nei casi previsti dalla legge. 
Tra le riforme epocali della legge del 1975, vi è il superamento di 
alcuni istituti che oggi sembrano “fossili giuridici”, come commenta 
Carbone
4
, tra i quali: 
 
 La potestà maritale  (il marito è “il capo della famiglia”e “ha 
il dovere di proteggere la moglie”), divenuta potestà 
condivisa ed eguaglianza fra coniugi, con un regime 
                                                          
33  Legge 19 maggio 1975, n. 151, rubricata “Riforma del diritto di famiglia”, 
pubblicata in Gazzetta Ufficiale n. 135 del 23 maggio 1975, in Foro it., 1975, 
V, 154. 
4
 Cfr. Vincenzo CARBONE, Riforma della filiazione: considerazioni introduttive, 
in famiglia e diritto, 2013, 03, 225 ss. 
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patrimoniale comune che introduce la comunione legale o la 
separazione dei beni che negli ultimi tempi ha effettuato il 
sorpasso sulla prima. 
 La separazione personale dei coniugi, passata dalla 
separazione per colpa (con colpe differenziate, in tema di 
adulterio, specie quello femminile, con riferimento agli artt. 
559 e 560 c.p. del 1930, dichiarati incostituzionali con 
sentenze n. 126 del 1968 e n. 147 del 1969), alla separazione 
personale per intollerabilità della prosecuzione della 
convivenza. 
 L‟irriconoscibilità sia dei figli adulterini che di quelli 
incestuosi. Con la modifica introdotta nel 1975, dopo la 
scoperta, nel 1953, del DNA, e quindi di una ricerca biologica 
della paternità naturale, fu consentita la riconoscibilità del 
figlio adulterino, ma non di quello incestuoso. 
 
Forti furono i contrasti tra la tesi, all‟epoca maggioritaria, basata 
sull‟impossibilità di parificare i figli nati fuori dal matrimonio ai figli 
legittimi e quella rimasta minoritaria, anche se oggi vincente, grazie 
alla legge 219/2012, secondo cui tutti i figli sono uguali e hanno lo 
stesso stato giuridico. Tuttavia fu effettuata una modifica 
terminologica: si passò, infatti, da filiazione definita illegittima a 
naturale, cercando di eliminare, dal termine, quell‟aurea di disvalore 
sociale contrario alla morale di allora di cui era intriso e che era stato 
così definito dal codice civile del 1942. 
Al declino della famiglia legittima corrispondeva non solo lo 
sviluppo della famiglia di fatto (prima contrastata e bollata come 
convivenza more uxorio) sul modello dell‟Uñiao Estavel (brasiliana), 
ma anche della famiglia “allargata” sulla base di prevalenti rapporti 
economici e della “famiglia ricomposta” in cui ad un genitore 
“naturale” si sostituisce con quello “sociale”, con problemi di ricerca 
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del terzo effettivo genitore, fino alle discusse “unioni libere”, di 
recente riconosciute legislativamente in alcuni paesi europei (Francia 
e Gran Bretagna). 
Il nuovo ruolo della famiglia, oltre ai cambiamenti di costume, era 
dovuto, anche, al diffondersi delle conoscenze scientifiche e 
biologiche, come la prova sicura del rapporto di filiazione, basata sul 
DNA, il quale aveva reso inutile, perché superata, la competizione tra 
le due massime: una latina ed atea che affermava la certezza della 
madre e la necessità del riconoscimento del padre (mater semper 
certa est, pater numquam) e l‟altra religiosa e cattolica, basata sulla 
presunzione di paternità dei figli procreati nel matrimonio (pater ist 
quem iustae nuotiamo demonstrant: can. 1115 codex iuris canonici 
del 1917). La prova certa del DNA, ha convinto la Corte 
Costituzionale a dichiarare l‟incostituzionalità degli artt. 235, comma 




Come si è visto sopra, pertanto, i due profili più innovativi della 
riforma attenevano all‟eguaglianza dei coniugi nel governo della 
famiglia e alla eliminazione delle più vistose discriminazioni nei 
confronti della filiazione naturale (anche se non si pervenne ad una 
totale equiparazione raggiunta, invece, in altri ordinamenti).
6
 
La riforma del 1975 aveva esteso i casi di rilevanza della parentela 
naturale ma essi rientravano pur sempre nei «casi previsti dalla 
legge», ed erano, quindi, necessariamente tassativi, secondo 
l‟indicazione dell‟articolo 258 c. c. Conseguentemente, tutte le volte 
che si parlava di parentela (ove non vi fosse esplicito riferimento a 
quella naturale) doveva intendersi quella legittima. Dunque i parenti 
non erano tali in relazione all‟atto di riconoscimento. L‟affermazione 
                                                          
5
  Cfr. Corte Cost. 6 luglio 2006, n. 266 e Corte Cost. 50 del 2006, inedite.  
6
  Per un excursus storico dal “code Napoléon” fino alla riforma del 1975, cfr. 
Ferrando, la filiazione naturale e la legittimazione, in Trattato di diritto privato, 
diretto da Rescigno, Torino, 1997, 101 ss. 
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contrastava profondamente con un costume sociale diffuso, per cui 
nonni e zii “naturali” vengono considerati “parenti” a tutti gli effetti. 
Premesso tutto ciò, l‟ordinamento italiano, dopo 37 anni dalla 
riforma del 1975, approvava una nuova regolamentazione sul 
riconoscimento dei figli naturali e sui conseguenti rapporti di 
parentela, sia sotto il profilo giuridico che sotto quello economico 
(tema approfondito nell‟ultimo capitolo di questa tesi). 
Come si è detto, la disciplina del divorzio non è stata inserita nel 
codice civile ma in una legge apposita, composta di dodici articoli, 
cui ne sono stati aggiunti alcuni altri con la novella del 1987, ove si 
regolano i presupposti dell‟istituto, gli effetti della pronuncia e il 
relativo procedimento. Tuttavia, anche a seguito della legge 6 marzo 
del 1987 n. 74, erano rimaste alcune lacune da colmare. In 
particolare l‟originaria impostazione «bifasica» del giudizio era stata 
superata dal rito c.d. «ambrosiano» che per effetto della legge 
74/1987 aveva tratto la convinzione del carattere unitario del 
giudizio, ritenendolo di natura contenziosa
7
. Unica soluzione di 
compromesso era rappresentata dall‟art. 23 che aveva esteso 
l‟applicazione delle disposizioni processuali contenute nell‟art. 4 
della legge sul divorzio (norma interamente dedicata alla 
determinazione dell‟iter del giudizio), in quanto compatibili, anche ai 
giudizi di separazione. Sarebbe stata una soluzione transitoria, dato 
che l‟incipit della norma ne limitava temporalmente la portata “fino 
all‟entrata in vigore del nuovo codice di procedura civile”, 
sennonché rimase in vigore per quasi due decenni e così anche a 
seguito della novella del rito civile attuata con legge n. 353 del 1990 
                                                          
7
  La definizione nata sotto l‟impulso del Tribunale milanese, per questo motivo fu 
battezzata come rito ambrosiano, in particolare da Mandrioli, Il «rito ambrosiano» 
nei giudizi di separazione e divorzio, in Famiglia e diritto, 1994, 215 e ss.; Danovi, 
Il «rito ambrosiano» della separazione e del divorzio e le implicazioni sul diritto 
sostanziale, in Dir. Fam. e pers., 1998, 1009 e ss. 
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e successive modifiche, non potendosi considerare tale riforma come 
sostitutiva del codice di rito.  
Il diritto di famiglia, quindi, è quell'insieme di norme giuridiche che 
disciplina tutte queste relazioni. 
 
1.2 Il riparto di competenze tra tribunale ordinario 
e tribunale per i minorenni: 
Da tempo e con regolare cadenza viene riproposto il dibattito sui 
problemi legati alla presenza di una pluralità di organi deputati ad 
accordare tutela giurisdizionale nel campo del diritto di famiglia. 
Infatti, le controversie in materia familiare per le particolari 
caratteristiche dei diritti e degli interessi in gioco richiedono forme 
processuali che riescano ad assicurare un alto grado di effettività 
della tutela giurisdizionale. Le situazioni sostanziali rilevanti nel 
diritto di famiglia sono pertanto diverse ed è perciò necessario che le 
tutele siano diversificate e, dunque, difficilmente potranno trovare 
regole processuali uniformi
8
. Tuttavia esse non hanno solamente una 
dimensione privatistica, ma anche una rilevanza pubblicistica che si 
nota dal fatto che la Costituzione li annovera tra i rapporti etico – 
sociali. Fino alle ultime riforme il legislatore aveva cercato di 
rispondere alle esigenze di tutela senza tuttavia perseguire un disegno 
unitario. I nodi nevralgici che il diritto di famiglia fisiologicamente 
manifesta erano accentuati ulteriormente dalla coesistenza di più 
uffici giudiziari ciascuno dotato di proprie attribuzioni e tenuto a 
seguire determinate regole processuali. In questo caso, infatti, la 
finalità in discussione non è, almeno al primo colpo, tanto quello di 
assicurare la rispondenza del diritto sostanziale al tessuto sociale 
                                                          
8
  Si pensi, ad esempio, alle forme dell‟intervento giudiziale sollecitato dai coniugi 
quando si tratta di dirimere contrasti su scelte riguardanti affari essenziali della 
famiglia, forme che sono coerenti con l‟esigenza di impedire che l‟intervento del 
giudice possa risolversi in interferenze della pubblica autorità nella gestione del 
menage familiare (art. 145, 155 e 316 c.c.). 
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sottostante, quanto piuttosto quella di individuare i criteri per una 
corretta erogazione della tutela giurisdizionale, così da salvaguardare 
gli status, i diritti e le ulteriori situazioni meritevoli di tutela di cui i 
soggetti dell‟ordinamento siano titolari, personalmente o in virtù 
della loro appartenenza a un determinato contesto familiare
9
. I 
problemi, in primis, discendono dalla competenza di più organi 
deputati per le controversie in materia familiare, con problemi di 
coordinamento fra loro, ripartita forzatamente tra il tribunale 
ordinario, il tribunale per i minorenni e il giudice tutelare. 
Innanzitutto bisogna considerare che il tribunale ordinario aveva le 
più numerose competenze in materia, come le cause di annullamento 
del matrimonio civile, l‟obbligo di mantenimento, etc. 
Il tribunale per i minorenni, organo giudiziario specializzato istituito 
con r.d.l. 20 luglio 1934, n. 1404, è composto da due magistrati e da 
due cittadini, un uomo e una donna, scelti tra i cultori di biologia, 
psichiatria, antropologia criminale, pedagogia, psicologia, o 
benemeriti dell‟assistenza sociale, che abbiano compiuto il 
trentesimo anno di età. 
Fino alla legge del 1967 l‟attività del tribunale dei minorenni era 
soprattutto penale, tanto che la legge istitutiva di tale organo 
dedicava ben 23 articoli alla giurisdizione penale (dal 9° al 31°) e 
soltanto uno ricadente nella materia civilistica (art. 32°). Con la legge 
sull‟adozione si affidavano alla competenza di tale tribunale le 
materie, più limitate rispetto all‟organo ordinario dove erano 
necessariamente circoscritte al rapporto genitori – figli, elencate 
dall‟art. 38 disp. att. c.c. Tale elenco, comunque, doveva essere 
integrato con quanto disponeva la legislazione speciale, ad esempio, 
in materia di adozione interna e internazionale.  
                                                          
9
  Cfr. Danovi, Il riparto delle competenze tra giudice minorile e giudice 
ordinario: il tribunale unico della famiglia, in Il processo di famiglia: diritto 
vivente e riforma, a cura di Claudio Cecchella, Pisa, 2010, pag. 27 e ss. 
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Più limitate funzioni aveva il giudice tutelare, organo giudiziario già 
costituito da un magistrato presso ogni pretura ed oggi, con la 
soppressione delle preture, presso ogni tribunale. I suoi compiti sono 
collegati all‟istituto della tutela che si ha allorché i genitori siano 
morti o non possano esercitare la potestà e poche altre competenze. 
Inoltre ogni procedimento ha caratteristiche diverse presso ogni 
organo giudiziario. In particolare abbiamo un procedimento 
contenzioso, che non è altro che il procedimento civile ordinario, e 
uno camerale disciplinato dagli art. 737 e ss. c.p.c, che seguono sia il 
tribunale per i minorenni sia il giudice tutelare. 
Nel merito, nascevano diverse critiche, per esigenze di razionalità, in 
quanto vi era una inopportuna distribuzione della competenza sancita 
dalle regole che affidavano al tribunale per i minorenni le 
controversie, a seguito della cessazione della convivenza dei loro 
genitori, sull‟affidamento dei figli naturali. Ciò si basava sull‟art. 317 
– bis c.c. articolo che disponeva che se i genitori sono conviventi la 
potestà spetta ad entrambi, altrimenti ove i genitori non convivano 
più o mai abbiano convissuto, l‟esercizio della potestà spetta al 
genitore con il quale il figlio convive o al genitore che per primo ha 
effettuato il riconoscimento. L‟attribuzione del pagamento di un 
assegno per il mantenimento era devoluta al tribunale ordinario 
mentre per la crisi dei genitori coniugati i provvedimenti in eadem re 
erano invariabilmente riservati alla competenza del tribunale 
ordinario in sede di separazione e divorzio
10
. Questo privilegiava 
nettamente la famiglia fondata sul matrimonio.  
                                                          
10
  V. Corte Cost. 30 dicembre del 1997, n. 451: tale sentenza replica alla sentenza 
del 5 febbraio 1996, n. 23, riaffermando che l‟art. 317 – bis c.c. non è contrario ai 
principi costituzionali in tema di uguaglianza e di tutela della filiazione naturale. 
Inoltre la particolarità della sentenza sta nella decisione della Consulta che si 
fondava, come emergeva nella motivazione, sulla convinzione che doveva essere 
riconosciuto al legislatore “la più ampia discrezionalità nella regolazione generale 
degli istituti processuali”. Affermazione che atteneva anche alla diversificazione 
dei criteri di competenza sul presupposto che la garanzia della tutela 
giurisdizionale non è limitata sotto nessun profilo dalle scelte che il legislatore ha 
15 
 
Invero, la prassi invalsa in alcuni tribunali minorili a sostegno del 
preminente interesse morale e materiale della prole, nonché del 
principio di uguaglianza e dell‟art. 30 Cost. non trovava alcuna 
giustificazione nell‟ordinamento positivo. La Corte di Cassazione in 
alcune pronunce sottolineava come tale prassi tendesse a superare i 
limiti oggettivi dell‟art. 38 disp. att. c.c. e che, in realtà, la lite 
coinvolgesse due soggetti maggiorenni e che l‟oggetto del 
contendere fosse di carattere patrimoniale
11
. 
In effetti, la delicatezza e la specificità dei provvedimenti da adottare 
aveva rafforzato la convinzione che un sistema binario non fosse in 
grado di rispondere all‟esigenza di certezza del diritto, o quantomeno 
fosse discriminante poiché autorizzava trattamenti diversificati per 
fattispecie anche dotate di un elevato grado di affinità.  
A tal proposito, per cercare di superare tutti questi problemi di 
coordinamento in materia familiare, si erano susseguiti nel tempo 
diversi progetti di legge. Si ricordi in tal senso: 
  
 Il testo del disegno di legge delega predisposto dalla 
Commissione per la revisione delle norme di procedura civile 
e delle disposizioni di attuazione istituita con D.M. 1 
dicembre 1994 e diretta da Giuseppe Tarzia, che aveva 
ritenuto di riformulare in maniera compiuta e autonoma la 
disciplina del solo giudizio di separazione, lasciando alla 
normativa speciale del divorzi o la più limitata valenza di 
                                                                                                                                      
compiuto quanto al giudice competente ad attuarla, in Famiglia e Diritto, 1998, 2, 
pag. 114 e ss. con nota di Tommaseo F., Mantenimento e affidamento dei figli 
naturali: «ragionevole» il riparto di competenze fra tribunale ordinario e 
minorile? Tuttavia prima ancora bisogna fare riferimento a Corte Cost. 30 luglio 
1980, n. 135, in tali pronunce il giudice delle leggi confermava la duplicità di 
regime come espressione della discrezionalità legislativa. 
11
  Cfr. Cass. 5 febbraio 1996, n. 23, con nota di Figone A., in Famiglia e Diritto; 




costituire modello al quale adeguarsi per i punti non 
diversamente regolati; 
 Il disegno di legge presentato il 2 novembre 2000 dalla 
Commissione ministeriale presieduta dall‟On. Scoca; 
 Il disegno di legge governativo recante “Misure urgenti e 
delega al Governo in materia di diritto di famiglia e dei 
minori” proposto dal Ministro di Grazia e Giustizia Roberto 
Castelli il 14 marzo 2002 (d.d.l. n. 2517/C). Tale progetto 
aveva tre oggetti: delegare al Governo potestà legislativa sia 
per istituire le nuove sezioni specializzate per la famiglia e i 
minori da costituirsi presso ogni tribunale. Al tribunale per i 
minorenni sarebbe rimasta solo la competenza penale, mentre 
il giudice tutelare sarebbe stato soppresso. Con il dichiarato 
fine di “meglio tutelare i diritti dei soggetti coinvolti” si 
voleva regolare ex novo i procedimenti ablativi della potestà 
parentale, modificare la disciplina della separazione 
giudiziale e affidarla alla competenza dell‟istituenda sezione 
specializzata, con novellazione degli art. 706 ss. c.p.c.  
 Il progetto di legge (“Norme ordinamentali e processuali in 
materia di diritto di famiglia e dei minorenni”) presentato il 
6 maggio del 2002 a firma dell‟on. Castagnetti (d.d.l. n. 
2703/C). Esso prevedeva un procedimento uniforme per il 
contenzioso affidato alle sezioni specializzate per la famiglia 





                                                          
12
  In tal senso vedi Dogliotti M., La giustizia minorile e familiare a una svolta?, in 
famiglia e diritto, 3, 2003, 281 e ss; Tommaseo F., Separazione e divorzio, quale 
riforma?, in Fam. e dir., 2003, 3, 277 e ss; Vaccaro, La riforma della giustizia 
minorile e familiare: due nuovi disegni di legge, in Famiglia e Diritto, 2002, 4, p. 
417 e ss. 
17 
 
In tal senso, come da molte parti auspicato, durante lo scorso 
decennio si sono susseguite alcune riforme processuali, le quali 
spaziando in molte aree del diritto, avevano investito anche i processi 
di separazione e il divorzio. Il legislatore, mosso dalle sopra 
delineate esigenze, aveva creato una nuova riforma del processo di 
separazione e divorzio, introdotta con il decreto legge 14 marzo 
2005, n. 35 – c.d. decreto competitività – (Disposizioni urgenti 
nell’ambito del Piano di azione per lo sviluppo economico, sociale e 
territoriale. Deleghe al Governo per la modifica del codice di 
procedura civile in materia di processo di cassazione e di arbitrato 
nonché per la riforma organica della disciplina delle procedure 
concorsuali), pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale del 16 marzo 2005, 
n. 62, convertito, con modificazioni, dalla legge 14 marzo 2005 n. 
80, pubblicata sul supplemento ordinario della Gazzetta Ufficiale del 
14 maggio 2005, n. 111. Tale legge conteneva ampie riforme della 
fase introduttiva del processo ordinario, dell‟esecuzione forzata, delle 
opposizioni all‟esecuzione, dei procedimenti cautelari e possessori, 
dei procedimenti di istruzione preventiva e dei processi di 
separazione e divorzio e anche una delega al Governo per la riforma 
dell‟arbitrato e del giudizio in cassazione. L‟entrata in vigore della 
riforma processuale, inizialmente prevista per il 12 settembre 2005 
(art. 3 – quinquies della legge 80/2005), è stata dapprima prorogata al 
1° gennaio 2006 (dall‟art. 8 del decreto legge 30 giugno 2005, n. 
115, convertito, con modificazioni, dalla legge 17 agosto 2005, n. 
168 confermato dall‟art. 1, comma 6, della legge 28 dicembre 2005, 
n. 263) e successivamente al 1° marzo 2006 (dal decreto legge 30 





1.3La disciplina della competenza originariamente 
nel rito di separazione e divorzio: 
In conformità con la previsione di cui all‟art. 9, comma 2, del codice 
di procedura civile, che assegna al Tribunale la competenza rationae 
materiae in tema di stato e capacità delle persone, la legge del 
divorzio conferma tale competenza all‟art. 4, comma 113. 
 
Le regole sulla competenza dettate dalla legge sul divorzio, all‟art. 4, 
trovano piena applicazione anche per i procedimenti di separazione.
1 
Peraltro, trattandosi di controversie nelle quali è obbligatorio 
l‟intervento del pubblico ministero (art. 70 c.p.c.) nel giudizio di 
separazione, nella sua fase cognitiva, è di competenza del tribunale 
in composizione collegiale dapprima previsto all‟art. 48, 2 comma, n. 
2, dell‟ordinamento giudiziario, nel testo modificato dall‟art. 88 della 
legge 26 novembre del 1990, n. 353 e, a partire dal 2 giugno 1999, 
dall‟art. 50 – bis del c. p. c., introdotto dall‟art. 56 del D.L.vo 19 
febbraio 1998, n. 51, recante l‟istituzione del giudice unico di primo 
grado. Si tratta dunque di una competenza esclusiva e dunque 
funzionale. 
 
Le regole sulla competenza territoriale introdotte dall‟art. 4, primo 
comma, l. divorzio trovano piena applicazione al procedimento di 
separazione giudiziale. 
Pertanto, in entrambi i casi, la competenza appartiene innanzitutto al 
giudice del luogo in cui il coniuge convenuto ha la residenza ovvero 
il domicilio. 
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  M. De Benedetto, I procedimenti di separazione e di divorzio, Milano, 2000. 
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Tale luogo, come ha precisato la giurisprudenza
14
, è quello risultante 
dalle certificazioni anagrafiche, le quali pongono tuttavia una 
presunzione semplice, superabile con ogni mezzo di prova. 
 
Una interessante sentenza della Corte di Cassazione su quest‟ultimo 
aspetto della questione, di cui ritengo opportuno soffermarsi, in 
quanto aveva ritenuto superata la presunzione di coincidenza tra 
residenza anagrafica ed effettiva in relazione alla circostanza che il 
marito attore, in base a comportamenti posti in essere in epoca 
anteriore alla proposizione del ricorso, fosse a conoscenza del 




Il momento determinante, ai fini della individuazione della residenza 
o del domicilio del coniuge convenuto, secondo la giurisprudenza 
coincide con la notifica del ricorso introduttivo e del decreto di 
fissazione dell‟udienza presidenziale16. 
 
Con specifico riferimento al procedimento di separazione giudiziale, 
è stato esattamente ritenuto che il luogo di residenza del convenuto 
vada identificato in via presuntiva con la casa coniugale, potendosi 
però superare tale presunzione con la prova che la rottura del 
rapporto di convivenza ne abbia determinato lo spostamento in altro 
luogo.  
 
Allorquando il coniuge convenuto sia “irreperibile”, per cui non ne 
sono conosciuti la residenza o il domicilio, ovvero risieda all‟estero, 
la competenza territoriale si radica in relazione al foro di residenza o 
                                                          
14
 Cfr. Cass. 18 gennaio 1990, n. 224, in Rep. Foro It., 1990, separazione dei 
coniugi, 28 
15
  Cfr. Cass. 26 giugno1992, n. 8019, in Giur. It., 1993, I, 1, 1298. 
16
  Cfr. Cass. 23 ottobre 1989, n. 4317, in Rep. Foro It., 1989, Separazione di 
coniugi, n. 33. 
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domicilio del ricorrente, mentre appartiene a qualunque Tribunale 
della Repubblica per l‟ipotesi di residenza all‟estero di entrambi i 
coniugi. 
Quelli in esame devono considerarsi, secondo la dottrina
17
, fori 
speciali esclusivi, in quanto si pongono in alternativa alle regole 
generali dettate dall‟art. 18 del codice di rito civile; 
conseguentemente è stato ritenuto irrilevante, ai fini della 




1.4 La legge n. 80 del 2005: 
Da tempo era attesa nel nostro ordinamento una riforma organica allo 
scopo di creare una disciplina uniforme della separazione e del 
divorzio. 
Secondo tale prospettiva, il legislatore aveva agito secondo due 
diverse direttive: ridisegnato le norme del codice di rito dedicate alla 
separazione e intervenendo sull‟art. 4 della legge sul divorzio. Nel 
concreto l‟intera fase introduttiva subiva mutamenti significativi: 
andava, infatti, a cercare di dare maggior incisività alla fase 
presidenziale tentando di coordinare le regole dei due istituti con 
quelle introdotte nel processo di cognizione con le leggi n. 80 e n. 
263 del 2005, modificando così la struttura dei procedimenti di 
separazione e di divorzio. 
Da subito in dottrina si era sostenuta la tesi dell‟abrogazione, per 
incompatibilità con la nuova disciplina, dell‟art. 23 della legge sul 
divorzio del 1987, articolo che prevedeva l‟applicabilità ai giudizi di 
separazione delle regole dell‟art. 4 l. divorzio19. Questo perché nella 
                                                          
17
  Cfr. Satta e Punzi 1996, 117 
18
  Cfr. Cass. 13 settembre 1983, n. 5554, in Rep. Foro It., 1983, Matrimonio, 236 
19
  V. Danovi, Il procedimento di separazione e divorzio alla luce delle ultime 
riforme normative, in AA.VV, Le prassi giudiziali nei procedimenti di separazione 
e  di divorzio, Torino, 2006, pag. 162; ed anche Graziosi, Osservazioni sulla 
riforma dei processi di separazione e di divorzio, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2005, 
21 
 
scelta formale di sostituire nella loro interezza sia gli artt. 706 ss. 
c.p.c, per la separazione, che l‟art. 4 l. div., per il divorzio, con nuove 
e diverse norme, doveva leggersi la chiara volontà legislativa di 
assoggettare la disciplina dei due procedimenti a norme tra loro 
differenti. Dato che l‟art. 23 della legge 74 del 1987 è norma 
anteriore alla legge 80 del 2005 esso non può ritenersi con essa 
incompatibile e quindi abrogato. Altri
20
 non condividevano questa 
tesi in quanto ritenevano che la separazione giudiziale fosse ancora 
modellata alla disciplina del divorzio, applicando le regole 
processuali contenute nell‟art. 4 l. div. alla separazione, perché tale 
articolo era ben più ampio delle norme dettate dal legislatore con le 
leggi n. 263 e n. 80 del 2005 sempre comunque rispettando la 
clausola di compatibilità. 
Quanto ai presupposti processuali, veniva introdotto un nuovo 
criterio di competenza per territorio, regola uniforme sia per le cause 
di separazione che di divorzio
21
. La legge stabiliva che le domande, 
fossero esse di separazione come di divorzio, dovevano essere 
proposte al tribunale dell‟ultima residenza comune dei coniugi. Tale 
                                                                                                                                      
pag. 1114; Casaburi, I nuovi istituti di diritto di famiglia (norme processuali ed 
affidamento condiviso): prime istruzioni per l’uso, in Giur. Merito, 2006, pag 6 e 
ss. 
20
  V. Tommaseo, La disciplina processuale della separazione e del divorzio dopo 
le riforme del 2005 (e del 2006), in Famiglia e diritto, 2006, 1, pag. 7 e ss. dove 
sosteneva a tal proposito come “la legge n. 263 del dicembre 2005, nel modificare 
l‟art. 709 bis, per consentire la pronuncia con sentenza non definitiva della 
separazione quando il giudizio debba continuare sulle domande accessorie, quali 
l‟addebito, l‟affidamento dei figli o le questioni economiche, stabilisce 
espressamente che contro tale sentenza «è ammesso soltanto appello immediato 
che è deciso in camera di consiglio»: regola che sarebbe irrazionale restringere 
all‟impugnazione delle sole sentenze non definitive e che, pertanto, è ricognitiva di 
una disciplina che trova la propria fonte nell‟art. 23 della legge del 1987”; inoltre 
Cipriani, Processi di separazione e divorzio, in Foro it., 2005, V parte, 141 e dello 
stesso avviso era anche Dosi in Diritto e giustizia, 2005, 6. 
21
  V. Danovi, Le nuove norme sui procedimenti di separazione e di divorzio, in 
Riv. Dir. Proc., 2005, 862; Vecchio, La competenza, in Il nuovo processo di 
separazione e divorzio, di Cecchella – Vecchio, il Sole24ore, 2007; Vullo, La 
nuova disciplina dei processi di separazione e di divorzio, in Cron. Foro 
parmense, 2005, 3, pag. 22. 
22 
 
criterio venne istituito come prioritario rispetto alla regola della 
residenza ovvero del domicilio del coniuge convenuto.  
Tuttavia, la formula della nuova norma sollevava comunque alcuni 
dubbi e perplessità, legittimando interrogativi. In primo luogo, 
perplessità si riscontrano per il procedimento di separazione in 
quanto: la terminologia lessicale (“residenza comune”) utilizzata dal 
legislatore intendeva un concetto esclusivamente giuridico, cioè che 
si basava sulle risultanze anagrafiche delle parti, ovvero anche 
fattuale, al contrario incentrato sull‟esistenza di una dimora 
principale e stabile, definibile a tutti gli effetti come casa coniugale, 
ovvero su altri elementi, come ad esempio la località dove i coniugi 
effettivamente lavoravano o dove i figli frequentavano la scuola?  
In effetti, è frequente l‟ipotesi in cui, pur in presenza di un centro di 
interessi perfettamente individuabile, per i più svariati motivi i 
coniugi mantengano residenze formalmente differenti. 
Se la ratio della norma fosse quella di individuare in concreto il 
luogo di svolgimento della vita familiare, indipendentemente dalle 
risultanze formali
22
, si dovrebbe attribuire prevalenza alla sussistenza 
di elementi di collegamento effettivi
23
.  
In questa prospettiva, peraltro, si sarebbe rilevato l‟utilizzo del 
criterio che riecheggia, armonizzandosi, la riforma di diritto 
internazionale privato agli articoli 29, 30, 31 e 32 della legge 31 
maggio 1995, n. 218, in cui viene individuato nel luogo in cui la vita 
matrimoniale risulta prevalentemente localizzata, nonché rispetto ai 
criteri previsti già dalle normative internazionali, quale l‟art. 3 del 
                                                          
22
  La Suprema Corte aveva già avuto modo di sostenere già in passato la necessità 
di attribuire rilievo alla dimora abituale della coppia, affermando che le risultanze 
anagrafiche rivestirebbero un valore meramente presuntivo, v. cfr. Cass., 29 
settembre 2004, n. 19595; Cass., 24 aprile 2001, n. 6012; Cass., 18 aprile 2001, n. 
5729. 
23
  Per la prevalenza del criterio effettivo su quello anagrafico si veda la sentenza 
della Cassazione n. 6012 del 2001 nonché la sentenza n. 2171 del 2006 con 
commento di Zincone, in D&G, 2006, 9, 18, dove si tiene conto anche dell‟asilo 
che il minore frequenta. 
23 
 
Regolamento matrimoniale dell‟Unione Europea n. 2201 del 2003 in 
cui si parla di residenza abituale dei coniugi. 
 Ed invero, spetterebbe tuttavia a chi asserisce un luogo diverso dalla 
residenza effettiva l‟onere della prova che il criterio anagrafico non 
corrisponde a quello reale. In assenza di tale prova prevarrà il criterio 
documentato dagli atti dello stato civile, a fronte di una eccezione del 
convenuto.  
Se il foro dell‟ultima residenza comune dei coniugi, così interpretato, 
può rappresentare una scelta razionale per quanto riguarda il 
processo di separazione, assai meno risulta per il processo di 
divorzio. Questo perché il criterio territoriale, considerando “ultima 
residenza comune”, non tiene conto che il divorzio si può attuare 
solamente dopo che siano trascorsi tre anni di separazione 
ininterrotta
24
, durante i quali potrebbe essere variata la zona di 
residenza. Pertanto il criterio individuato dalla legge del 2005 
davanti a un tribunale che di fatto potrebbe essere ormai “scollegato” 
dalle parti e risultare scarsamente significativo per il coniuge 
convenuto. Meglio sarebbe stato quindi, operando in senso contrario, 
attribuire rilievo a una indagine che, benché innegabilmente più 
articolata, fosse basata sulla complessiva durata della vita coniugale, 
poiché i coniugi ormai vivono in case differenti da almeno tre anni, 
essendo previsto nel nostro ordinamento il divorzio solamente dopo 
un periodo di separazione della vita coniugale di tre anni
25
. Anche 
perché, a differenza di quanto accade nelle disposizioni di diritto 
internazionale privato, nelle quali la regola in esame svolge una 
                                                          
24
  Decisivamente critici verso questo criterio nei procedimenti di separazione e 
divorzio la maggior parte della dottrina, cfr. Salvaneschi, I procedimenti di 
separazione e divorzio, in Famiglia e diritto, 2006, pag. 356; Graziosi, op. loc. cit., 
Danovi op. loc. cit.; Cipriani op. loc. cit.; M. Finocchiaro, Separazione:rilevante la 
residenza comune, in Guida dir. 2005, fasc. 22, pag. 92. 
25
  Conviene ricordare che la sola proposizione della domanda di separazione 
personale costituisce, ex art. 146, comma 2°, c.c., giusta causa di allontanamento 
dalla casa coniugale; è inoltre il presidente che autorizza i coniugi a vivere separati 
sin dal momento della comparizione davanti a lui (cfr. artt. 232, comma 2° e 234, 
comma 2°, c.c.) 
24 
 
funzione complementare, regolamentando unicamente le ipotesi in 
cui i coniugi siano soggetti a leggi nazionali differenti, nel caso di 
specie, il criterio in esame è invece chiamato a prevalere sopra ogni 
altro, svolgendo la funzione di ancorare il giudizio a un elemento che 
sia realmente accomunante le due parti, in difetto del quale meglio 
sarebbe la reviviscenza del criterio tradizionale del foro del 
convenuto, soggetto da tutelare nella misura in cui subisce 
l‟iniziativa processuale26.  
Secondo tale prospettiva, la dottrina aveva sin da subito sottolineato 
il paradosso di un foro voluto come principale che risultava di fatto 
inapplicabile nella grande maggioranza dei giudizi di divorzio. In tal 
senso, anche la giurisprudenza di merito disapplicava la norma, 
ritenuta irragionevole. Tuttavia, la Corte Costituzionale è intervenuta 
con una sentenza del 23 maggio 2008, n. 169
27
, giungendo a una 
declaratoria di incostituzionalità. La Corte osservava che, poiché 
nella formulazione dell‟art. 4, comma 1°, l. div. scaturita dalla 
riforma i criteri di competenza territoriale erano inderogabili e 
successivi, perché il ricorrente potesse proporre la domanda innanzi 
al Tribunale del luogo della residenza o del domicilio del convenuto 
non era sufficiente che la residenza comune dei coniugi fosse venuta 
meno, ma era necessario che essa non fosse mai esistita «non 
potendosi interpretare l‟espressione “in mancanza” come equivalente 
a quella “qualora sia successivamente venuta meno”»28; pertanto, in 
                                                          
26
  V. Cea, I processi di separazione e divorzio all’indomani della promulgazione 
della l. n. 80 del 2005, in Riv. Dir. Civ., 2006, II, pag. 104 e ss; ed infatti Cipriani, 
op. loc. cit., dubita della legittimità costituzionale di questo criterio di competenza 
in relazione ai giudizi di divorzio per pregressa separazione, proprio alla luce della 
sua irrazionalità che si supera tuttavia con tale interpretazione riportata sopra. 
27
  Cfr. Corte Cost., 23 maggio 2008, n. 169, in Famiglia e diritto, 2008, pag. 669 e 
ss. con nota di Tommaseo F., Dichiarate parzialmente illegittime le regole sul foro 
competente per i giudizi di divorzio: una sentenza scontata o un’occasione 
perduta? 
28
 Questa interpretazione che la Consulta fornisce della norma è la stessa che era 
stata proposta dalla prevalente dottrina: cfr. Finocchiaro M., Separazione: rilevante 
la residenza comune, op. loc. cit., pag. 93; Graziosi, Osservazioni sulla riforma dei 
processi di separazione e di divorzio, op. loc. cit., pag. 1124.   
25 
 
tutti i casi in cui i coniugi avessero avuto in passato una residenza 
comune, il giudice competente andava individuato facendo 
riferimento al luogo in cui detta residenza si trovava e ciò anche 
nell‟ipotesi in cui al momento dell‟introduzione del giudizio nessuna 
delle due pareti avesse più rapporti con quel luogo
29
. 
Da questa premessa siffatta è derivata la palese irragionevolezza di 
tale criterio di competenza territoriale, che viola il diritto di difesa di 
entrambe le parti, posto che nella maggioranza dei giudizi di divorzio 
la residenza comune è cessata, quanto meno dal momento in cui i 




A seguito di questa pronuncia, la competenza territoriale 
inderogabile a conoscere le cause di divorzio è attribuita, come era in 
passato, soltanto al giudice del luogo in cui il coniuge convenuto ha 
la residenza o il domicilio, salve le ipotesi in cui questi sia 
irreperibile o residente all‟estero31.    
                                                          
29
  Critico con questo ragionamento della Corte costituzionale Tommaseo F., 
Dichiarate parzialmente illegittime le regole sul foro competente per i giudizi di 
divorzio: una sentenza scontata o un’occasione perduta?, op. loc. cit., pag. 671, il 
quale osserva come non fosse vero che il criterio della residenza comune dei 
coniugi dovesse essere applicato sempre, e cioè anche quando detto luogo non 
sussistesse più al momento della proposizione della domanda; l‟espressione “in 
mancanza” non può essere interpretata nel senso inteso dalla Consulta nella 
sentenza citata. Questa lettura non tiene infatti conto della necessità di considerare 
ai sensi dell‟art. 5 c.p.c. lo stato di fatto esistente al momento della proposizione 
della domanda.  
30
  Cfr. Carnevale V., La competenza, in I giudizi di separazione e di divorzio, di 
A. Graziosi (a cura di), seconda edizione, Torino, 2011, pag.  19 e ss.  
31
  Secondo Tommaseo F., Dichiarate parzialmente illegittime le regole sul foro 
competente per i giudizi di divorzio: una sentenza scontata o un’occasione 
perduta?, op. loc. cit., pag. 672, la pronuncia della Consulta frustra l‟intento 
lodevole del legislatore di radicare la competenza a conoscere di tutti i giudizi di 
crisi coniugale nel luogo in cui la vita della famiglia si svolge; luogo che può 
essere individuato anche nei giudizi di divorzio tutte le volte in cui la residenza 
comune è cessata, ma la casa familiare è ancora abitata da uno dei coniugi. Sarebbe 
dunque stato meglio se fosse stata emanata una sentenza interpretativa che avesse 
estrapolato l‟interpretazione costituzionalmente corretta della norma de qua 
prendendo spunto dall‟art. 3 del c.d. Regolamento Bruxelles Due bis che radica la 
competenza per le cause matrimoniali nello Stato nel cui territorio si trova la 
residenza abituale dei coniugi ma anche “l‟ultima residenza abituale dei coniugi se 
uno di essi vi risiede ancora”. Questa soluzione “avrebbe avuto il pregio di 
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Prima di passare a considerare gli altri criteri successivi di 
competenza per territorio, è necessario risolvere il problema di cosa 
accade a quei giudizi di divorzio ancora pendenti nel momento in cui 
è stata pronunciata la sentenza della Corte Costituzionale. È noto che 
quando una norma, anche processuale, viene dichiarata 
incostituzionale essa cessa di operare dal giorno successivo della 
pubblicazione della relativa sentenza sulla Gazzetta Ufficiale: 
pertanto correttamente i Tribunali dinanzi ai quali erano pendenti i 
giudizi di divorzio alla data di pubblicazione della sentenza della 
Consulta hanno dichiarato d‟ufficio la propria incompetenza per 
territorio, essendo il giudice competente quello della residenza o del 
domicilio del convenuto, senza alcuna possibilità di individuazione 
di un foro alternativo attesa la sua inderogabilità.   
Da ultimo, la formulazione della riforma n. 80 del 2005 disponeva 
poi espressamente con l‟art. 706, comma 2°, c.p.c. e art. 4, comma 
1°, l. div. che i criteri per individuare il tribunale competente nel caso 
in cui il convenuto, ovvero entrambi i coniugi, siano residenti 
all‟estero, cioè “qualora il coniuge convenuto sia residente 
all’estero, o risulti irreperibile, la domanda si propone al tribunale 
del luogo di residenza o di domicilio del ricorrente, e, se anche 
questi è residente all’estero, a qualunque tribunale della 
Repubblica”. Anche in questo caso si pone un interrogativo e cioè 
quando dobbiamo ritenere per il coniuge convenuto residente 
all‟estero o irreperibile quale criterio di competenza quello della 
residenza comune piuttosto che quello della residenza o del domicilio 
del ricorrente? 
                                                                                                                                      
consentire al coniuge che ancora risiede nell‟ultima casa familiare di adire lo stesso 
ufficio giurisdizionale che ha pronunciato la sentenza di separazione”. In realtà, 
prima della riforma del 2005, la giurisprudenza identificava la residenza del 
convenuto – principale criterio di competenza territoriale – nella casa famigliare; 
tale presunzione poteva essere superata solo con la prova, a carico del convenuto, 
dello spostamento altrove della propria residenza; tale orientamento riprenderà 




Questa ipotesi era in precedenza prevista solo relativamente al 
processo di divorzio, ma era unitamente ritenuta operante anche nei 
processi di separazione, grazie all‟art. 23 della l. n. 74 del 1987. 
L‟interpretazione da preferire sembrerebbe essere il criterio della 
residenza o del domicilio del ricorrente facendo però perdere di 
significato la ratio alla base di tale norma. La soluzione adottata 
dalla dottrina
32
 è diretta al fatto di utilizzare dapprima il criterio della 
residenza comune dei coniugi,  poi nel caso in cui non possa trovare 
applicazione, suppliranno quelli della residenza o domicilio del 
ricorrente oppure se entrambi i coniugi risiedano all‟estero, verrà 
adito come competente il Tribunale della Repubblica. 
Per concludere sulla competenza, giova ricordare che, in quanto 
inderogabile, ex artt. 28 e 70, n. 2 c.p.c., il relativo difetto è rilevabile 
anche d‟ufficio in ogni stato e grado del processo. 
Viste le modifiche che la legge 18 giugno 2009, n. 169, ha apportato 
all‟art. 38 c.p.c., il convenuto deve a pena di decadenza eccepire 
l‟incompetenza del giudice adito, in una causa di separazione e di 
divorzio, anche se si tratta di un tipo di incompetenza inderogabile, 
nella comparsa di risposta, che deve essere depositata almeno venti 
giorni prima dell‟udienza di comparizione, ex art. 166 c.p.c. La 
riforma ha infatti apportato per il convenuto una sorta di unificazione 
del regime dell‟eccezione di incompetenza, indipendentemente dal 
tipo di incompetenza eccepita
33
. Infine, deve ritenersi che, come in 
passato, il momento determinante della competenza ex art. 5 c.p.c. 
sia quello del deposito del ricorso e non quello in cui il ricorso ed il 
pedissequo decreto di fissazione dell‟udienza presidenziale sono 
                                                          
32
  V. M. Finocchiaro, Separazione: rilevante la residenza comune, op. loc. cit. e 
Salvaneschi, I procedimenti di separazione e divorzio, op. loc. cit. 
33
  Quanto al regime transitorio, la nuova formulazione dell‟art. 38 c.p.c., avvenuta 
per merito della legge n. 169 del 2009, trova applicazione nei giudizi instaurati 
dopo il 4 luglio 2009. 
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notificati al coniuge convenuto
34
. Tale assunto è confermato dal 
nuovo testo dell‟art. 39, terzo comma, c.p.c., ove è stata 
opportunamente aggiunta, dalla legge  18 giugno del 2009, n. 69, la 
precisazione che, nel caso in cui l‟atto introduttivo del procedimento 
sia il ricorso e non la citazione, la prevenzione è determinata dal 
deposito dello stesso.  
 
1.5 Breve excursus delle riforme del decennio 
precedente: 
Infine, nello scorso decennio fu varata la legge 8 febbraio del 2006, 
n. 54 (c.d. sull‟affidamento condiviso), tale legge ritoccava solo in 
parte la struttura dei procedimenti, ampliandone l‟ambito di 
applicazione e inserendo nuovi istituti processuali quali il reclamo 
dei provvedimenti presidenziali e alcune misure coercitive, tuttavia è 
mancato il coordinamento con le norme base.  
L‟assetto delle disposizioni da cui i procedimenti attingono la loro 
disciplina, dopo le leggi n. 80 del 2005, così come modificata dalla l. 




 il procedimento di separazione giudiziale è stato riformulato 
completamente dai nuovi artt. 706, 707, 708 e 709 del codice 
di procedura civile, così come sostituiti dall‟art. 3, lett. e – ter 
della d.l. n. 35 del 2005 (nella versione integrata dalla l. di 
conversione n. 80 del 2005); ciò, peraltro, con le seguenti 
puntualizzazioni: 1) l‟art. 709 – bis c.p.c. è stato a sua volta 
ulteriormente modificato dalla l. n. 263 del 2005 con 
l‟aggiunta degli ultimi due periodi in tema di sentenza non 
                                                          
34
  Cfr. Cassazione, 15 febbraio 1999, n. 1260, in Famiglia e diritto, 1999, pag. 
336. 
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definitiva di separazione; 2) l‟art. 708, comma 4, c.p.c., con 
cui si è introdotta la reclamabilità in Corte di Appello 
dell‟ordinanza presidenziale, era stato aggiunto ad opera del 
testo della norma dalla legge n. 54 del 2006; 3) l‟art. 709 – ter 
c.p.c. è stato inserito ex novo nel corpo del codice di rito dalla 
l. n. 54 del 2006; 4) fuori dal c.p.c. il processo di separazione 
trova disciplina anche nel nuovo art. 155 – sexies, comma 
primo, c.c. (aggiunto dalla l. 54 del 2006), che ha introdotto 
l‟obbligo di ascoltare i figli minori prima dell‟emanazione di 
qualsiasi provvedimenti che li riguardi e che, come già era 
nella previgente disciplina, autorizza il giudice ad ammettere 
d‟ufficio qualsiasi mezzo di prova se correlato a domande 
aventi ad oggetto l‟affidamento dei figli; 5) sempre fuori dal 
c.p.c., il nuovo art. 155, comma 6, c.c. (introdotto anch‟esso 
dalla legge n. 54 del 2006) ammette nel processo di 
separazione il ricorso agli accertamenti di polizia tributaria 
sui redditi e sui beni dei genitori;  
 il processo di divorzio è retto invece dall‟ art. 4 l. div., così 
come sostituito dall‟art. 3 – bis del d.l. n. 35 del 2005 qui, 
invece, con le seguenti precisazioni: 1) i precisati artt. 708, 
comma 3, e 709 – ter c.p.c. e 155, comma 6, e 155 – sexies, 
comma primo, c.c., inseriti nel giudizio di separazione, come 
si è visto, dalla l. 54 del 2006, risultano interamente 
applicabili anche al processo di divorzio per espressa volontà 
dall‟art. 4, comma 2, della stessa l. n. 54 del 2006; 2) al solo 
processo di divorzio sono applicabili i commi 13, 14 e 15 del 
nuovo art. 4 l. divorzio, stante l‟intervenuta, implicita, 
abrogazione dell‟art. 23 della l. n. 74 del 1987; 
 i procedimenti di separazione consensuale e di divorzio su 
ricorso congiunto non sono stati toccati in alcun modo dalle 
riforme e sono ancora oggi disciplinati, rispettivamente 
30 
 
dall‟art. 711 c.p.c. e dall‟art. 4, comma 16, l. divorzio 
(esattamente identico al previgente art. 4, comma 13, l. div. ); 
 nemmeno i procedimenti di modifica delle condizioni di 
separazione e di divorzio hanno subito modifiche, ricevendo 
ancora la loro disciplina dagli immutati artt. 710 c.c., il 
primo, e art. 9, comma 1, l. div., il secondo; va però precisato 
che: 1) l‟art. 155 – bis, comma 2, c.c., (applicabile sia alla 
separazione che al divorzio) ammette ciascuno dei genitori a 
chiedere “in qualsiasi momento” l‟affidamento esclusivo dei 
figli laddove originariamente si fosse optato per l‟affidamento 
condiviso, ma sanziona eventuali domande in tal senso che 
appaiano “manifestamente infondate” con la facoltà 
riconosciuta al giudice “di considerare il comportamento del 
genitore istante ai fini della determinazione dei 
provvedimenti da adottare nell‟interesse dei figli”; 2) l‟art. 
709 – ter, comma 2, c.p.c. (anch‟esso applicabile sia alla 
separazione che al divorzio) prevede la possibilità di 
modificare i provvedimenti in vigore in caso “di gravi 
inadempienze o di atti che comunque arrechino pregiudizio al 
minore od ostacolino il corretto svolgimento delle modalità di 
affidamento”. 
 
Una volta tracciato il quadro delle fonti normative si deve 
immediatamente premettere che anch‟esso non è scevro da dubbi e 
contrasti interpretativi. 
Il legislatore delle riforme sopra viste, dettando apposite norme per 
l‟uno e per l‟altro e pur avvicinando le diverse discipline 
processuali
36
, aveva continuato a mantenere distinti i due 
                                                          
36
 V. sul punto G. Dosi, Quella fase introduttiva tutta speciale al processo di 
separazione e di divorzio, in Diritto e giustizia, fasc. 24, 2005 e A. Graziosi, 
Osservazioni sulla riforma dei processi di separazione e divorzio, in Riv. Trim. Dir 
Proc. Civ. 2005, 1155. 
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procedimenti, pur avendone l‟opportunità, che era mancata per il 
passato, di introdurre finalmente una disciplina uniforme.  
Infine, un breve cenno ad alcune questioni di diritto transitorio che 
vedono le leggi n. 80 del 2005 e 263 del 2005 entrare in vigore il 1° 
marzo 2006 per effetto delle numerose proroghe susseguitesi, la 
legge n. 54 del 2006 è entrata in vigore il 16 marzo 2006. Ciò ha 
creato qualche sfasamento di tali riforme processuali in materia di 
famiglia. Infatti le norme sostanziali e processuali contenute nella l. 
54/2006 si ritengono di immediata applicazione ai giudizi in corso, 
ciò al contrario non vale per quelle contenute nelle l. n. 80 e 263 del 
2005, giacché la legge n. 51 del 2006, di conversione del d.l. n. 303 
del 2005, le ha espressamente dichiarate applicabili ai soli processi 
instaurati dopo il 1° marzo del 2006.    
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 CAPITOLO 2  




2.1 La legge n. 54 del 2006 e l’ordinanza del 2007 
La trascuratezza del nostro diritto di famiglia verso la situazione 
giuridica dei figli nati fuori dal matrimonio destava diversi problemi 
applicativi in quanto il riparto delle competenze era originariamente 
organizzato così: i provvedimenti in materia di affidamento della 
prole venivano devoluti al tribunale dei minorenni, mentre il 
contenzioso di natura economica relativo al loro mantenimento
37
 era 
appannaggio del tribunale ordinario.  Questo smembramento delle 
competenze, più volte sottoposto senza successo al vaglio della Corte 
costituzionale
38
 era il frutto tanto del combinato disposto degli artt. 
148 e 261
39
 c. c., quanto del mancato richiamo del medesimo art. 148 
c. c. nel comma 1 dell‟art. 38 disp. att. c.c., quale norma attributiva 
delle competenze del Tribunale per i minorenni.  
A tale conclusione era giunta la Corte Costituzionale interpretando 
letteralmente gli art. 317 – bis c.c. (sull‟esercizio della potestà del 
figlio naturale) e l‟art. 38 disp. att. c.c.40 laddove quest‟ultimo 
articolo recitava al primo comma che “sono di competenza del 
tribunale per i minorenni i provvedimenti contemplati dagli articoli 
                                                          
37
  Cfr. Corte Cost. 30 luglio 1980, n. 135, in Foro italiano, 1980, I, pag. 2961 ss.; 
Corte Cost. 5 febbraio 1996, n. 23, in Famiglia e Diritto, 1996, 207 e ss. con nota 
di Figone A., op., loc., cit. 
38
  Corte costituzionale, 30 dicembre 1997, n. 451, in Famiglia e diritto, II, 1998 
con nota di Tommaseo F., op., loc., cit. 
39
  L‟art. 261 c. c. “il riconoscimento comporta da parte del genitore l‟assunzione di 
tutti doveri e di tutti i diritti che egli ha nei confronti dei figli legittimi” 
40
 Non essendo la norma di riferimento – l‟art.148 c.c. – richiamata dall‟art. 38, 1° 
comma, disp. att. c.c. e non ritenendosi quindi che il giudice minorile avesse alcun 
potere in ordine alle questioni di natura economica (relativa al mantenimento e 
all‟assegnazione della casa familiare). 
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84, 90, 171, 194 comma secondo, 250, 252, 262, 264, 316, 317-bis, 
330, 332, 333, 334, 335 e 371 ultimo comma, nonché nel caso di 
minori dall’articolo 269, primo comma, del codice civile.”, mentre al 
secondo comma stabilisce che “sono emessi dal tribunale ordinario i 
provvedimenti per i quali non è espressamente stabilita la 
competenza di una diversa autorità giudiziaria”. 
Diverse critiche erano state mosse al sistema “dualistico”: la 
competenza del giudice minorile per le sole questioni personali 
imponeva di fatto una necessaria scissione (con problemi in termini 
di tempi e di oneri processuali) delle decisioni riguardanti i figli 
naturali; essa appariva poi in qualche modo discriminante nella 
misura in cui il giudice minorile è il giudice della “patologia 
assoluta”41 (essendo deputato a emanare i provvedimenti 
maggiormente incisivi – in senso limitativo o addirittura ablativo – 
sulla potestà genitoriale), ingenerando il dubbio che l‟attribuzione di 
poteri nel campo ordinario dell‟affidamento e delle frequentazioni 
fosse in qualche modo contraria ai canoni di uguaglianza e 
ragionevolezza. E, tuttavia, il regime bipartito aveva passato il vaglio 
della Consulta come scelta di politica del diritto non contrastante con 
i principi e le garanzie costituzionali
42
.  
Con l‟entrata in vigore della legge 8 febbraio 2006, n. 54, recante 
nuove “Disposizioni in materia di separazione dei genitori e 
affidamento condiviso dei figli”, pubblicata in Gazzetta Ufficiale n. 
50 del primo marzo 2006, entrata in vigore il 16 marzo 2006, si era 
inteso reagire a questo vuoto normativo, introducendo significativi 
cambiamenti nel sistema degli istituti e delle garanzie processuali 
inerenti al minore e offrendo all‟interprete la possibilità di 
ricomporre in capo ad un unico organo giudiziario il potere di 
                                                          
41
 Cfr. Danovi F., Il riparto delle competenze tra giudice minorile e giudice 
ordinario, in Il processo di famiglia: diritto vivente e riforma, di Cecchella C. (a 
cura di), Pisa, 2010, pag. 27 e ss. 
42
 Così Corte Cost. 30 luglio 1980, op., loc., cit.. 
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provvedere unitariamente sull‟affidamento e sul mantenimento dei 
figli naturali. 
Si trattava, infatti, di una legge che introduceva novità di rilievo nella 
disciplina della famiglia in crisi
43
. 
L‟affidamento dei minori, nella crisi della famiglia legittima, ma 
anche in quella di fatto, quale delineato dalle norme su cui aveva 
inciso la legge 54/2006, non era certamente soddisfacente. Per la 
separazione lo prevedeva l‟art. 155 cod. civ., nel testo novellato dalla 
legge 151/1975, per il divorzio la norma di riferimento era l‟art. 6 l. 
898/1970, nel testo novellato dall‟art. 11 l. 74 del 1987. Ancor più 
limitata, specie sotto il profilo processuale, era poi la tutela dei figli 
naturali, a seguito della disgregazione della famiglia di fatto. Le 
norme si limitavano a richiamare, come criterio guida, cui era ed è 
tuttora subordinata ogni decisione del giudice, la tutela dell‟interesse 
della prole, ciò senza specificare come il giudice dovesse agire per il 
raggiungimento di questo obiettivo. 
La crisi della famiglia, d‟altro canto, colpisce principalmente i più 
deboli, i figli minori. Sono infatti i figli minori, anche se terzi nel 
rapporto genitoriale, a pagare di prima persona le conseguenze della 
crisi familiare, poiché la crisi frantuma l‟unità di quella formazione 
sociale in cui il minore realizza il bisogno fondamentale dell‟essere 
umano di vivere e crescere nella propria famiglia. La frantumazione 
è formalizzata dal provvedimento di affidamento, che la nostra 




L‟affidamento esclusivo non tronca del tutto il rapporto personale del 
figlio col genitore non affidatario, ma lo penalizza, in generale il 
rapporto può essere vissuto solo nei brevi tempi concessi dal 
provvedimento giudiziale, a volte riducendosi alla possibilità di 
                                                          
43
  C. Massimo Bianca, La nuova disciplina in materia di separazione dei genitori 
e affidamento condiviso: prime riflessioni, in Dir. Famiglia, 2006, 02, 676. 
44
  V. il vecchio testo dell‟art. 287 del code civil. 
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limitate visite, creando così una sorta di diversificazione tra genitore 
che si occupa del figlio e genitore “del tempo libero”45. 
Il genitore non affidatario è quindi emarginato rispetto alla sfera 
personale del figlio e subisce poi conseguenze negative difficilmente 
spiegabili in base all‟interesse della prole, come ad esempio, la 
perdita dell‟usufrutto legale (art. 327 cod. civ.: il genitore che 
esercita in modo esclusivo la potestà è il solo titolare dell‟usufrutto 
legale). 
Il nostro codice non menzionava tuttavia alternative all‟affidamento 
esclusivo (art. 155) e solo con la legge di revisione del divorzio, la n. 
74 del 6 marzo 1987, si era avuta l‟espressa previsione nel nostro 
ordinamento dell‟affidamento congiunto o alternato (art. 6 l. div. nel 
testo emendato).  
La relazione alla legge del 1987 segnalava le sollecitazioni di 
giurisprudenza e di dottrina in favore di un affidamento coinvolgente 
entrambi i genitori. Questa figura aveva però avuto scarsa 
applicazione, e ciò aveva offerto un argomento a coloro che si erano 
opposti ad un più ampio riconoscimento dell‟affidamento congiunto. 
Quello alternato (ironicamente chiamato pendolare) è stato 
direttamente abbandonato dopo che è giunta la condanna da parte 
dell‟ordine degli psicologi. La condanna si basava sul fatto che 
questo tipo di affidamento era ritenuto dagli studiosi come una 
modalità solo pregiudizievole alla serenità psichica del minore.  
E così si arrivò alla novella del 2006 che aveva introdotto nel nostro 
ordinamento la regola dell‟affidamento condiviso, per cui entrambi i 
genitori erano nella condizione di partecipare attivamente e di gestire 
a pari titolo il rapporto di vita con i figli e di realizzarne le finalità, di 
provvedere alla cura, all‟educazione e all‟istruzione, laddove i 
genitori non riescano a raggiungere un accordo ovvero lo stesso si 
                                                          
45
  V. Sesta, Le nuove norme sull’affidamento condiviso: a) profili sostanziali, in 
Famiglia e diritto, 2006, 4, 377 e ss. 
36 
 
riveli contrario all‟interesse dei figli. Invero anche il richiamo al 
termine potestà, come è noto, era già allora, se pur formalmente 
corretto, inadeguato, culturalmente e giuridicamente arretrato, in 
quanto evoca l‟idea del potere del diritto romano, e pertanto destinato 
ad essere sostituito da quello di responsabilità genitoriale
46
. E 
l‟indicazione di genitore responsabile, investito di una funzione più 
che di un potere, maggiormente risponde all‟esigenza di considerare 
il minore un soggetto di diritti e centro di imputazione di interessi 
che i genitori hanno il dovere e quindi la responsabilità di tutelare.  
Il legislatore aveva utilizzato
47
, per dare nome alla legge, il termine 
«condiviso» anziché «congiunto» così discostandosi dall„istituto 
introdotto dall‟art. 6 l. divorzio come riformata dalla legge n. 74 del 
1987, in quanto sembrava doversi individuare nella considerazione 
che il legislatore avesse voluto rimarcare la differenza con la joint 
physical custody, così definita nella cultura nordamericana
48
, nella 
quale è insita la regola della parità di tempi che il minore trascorre 
con l‟uno o con l‟altro genitore, recependo invece le indicazioni di 
                                                          
46
  Secondo l‟espressione usata in sede comunitaria, in particolare il riferimento è al 
Regolamento (CE) n. 2201/2003, detto Bruxelles II - bis del 27 novembre 2003, 
pubblicato nella G.U.U.E. 23 dicembre 2003, n. L 338, entrato in vigore il primo 
agosto 2004 ed applicabile dal primo marzo 2005, che ha dettato disposizioni 
comuni, direttamente valide negli Stati U.E., in tema di competenza, 
riconoscimento ed esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e di 
responsabilità genitoriale. Trova adesso compiuta attuazione con il decreto 
legislativo n. 154 del 2013. Anche questa modifica è stata attuata in considerazione 
dell‟evoluzione socio – culturale prima che giuridica, dei rapporti tra genitori e 
figli. La modifica terminologica dà risalto alla diversa visione prospettica che nel 
corso degli anni si è sviluppata ed è ormai da considerare patrimonio condiviso: i 
rapporti genitori – figli non devono essere più considerati avendo riguardo al punto 
di vista dei genitori, ma occorre porre in risalto il superiore interesse dei figli 
minori. V. relazione illustrativa alla riforma della l. 219/12 completata dal d. lgs. 
154 del 2013. 
47
  V. Rita Russo, L’affidamento condiviso dei figli minori, in Giur. Merito, 2013, 
5, 1051 in commento alla sentenza del Tribunale di Tivoli dell‟8 febbraio 2010, n. 
209. 
48
  Cfr. Kelly, Children’s adjustament in conflicted marriage and divorce: A 
decade review of research, journal of the American Academy of Child and 




una già consolidata opinione espressa dalla giurisprudenza italiana in 
materia di affidamento congiunto.  
Sebbene infatti il termine «affidamento congiunto» corrispondesse 
approssimativamente al termine joint physical custody, già da tempo 
la prassi giurisprudenziale, nel vigore della precedente normativa, 
aveva messo in evidenza come l‟affidamento congiunto, a differenza 
dell‟affidamento alternato, si caratterizzasse non per la parità dei 
tempi che il minore trascorre con l‟uno o con l‟altro genitore, ma per 
la condivisione delle scelte educative e formative e per la pari 
partecipazione in termini qualitativi della vita del minore. 
Invero anche nella cultura nordamericana il concetto di joint physical 
custody viene distinto da quello di joint legal custody che in sintesi 
racchiude le situazioni in cui entrambi i genitori hanno lo stesso 
ruolo nel prendere le decisioni, ma l‟organizzazione di vita del 
minore è pressoché la stessa che nell‟affidamento esclusivo.  
Dopo la legge sull‟affidamento condiviso si è ulteriormente marcata 
la differenza.   
Infatti, la legge 8 febbraio 2006, n. 54, conteneva nuove disposizioni 
sostanziali con evidenti conseguenze anche sulle norme di carattere 
processuale. 
Le prime rinvengono nei novellati art. 155 e ss. c.c.
49
 una disciplina 
fondata sul principio della bigenitorialità, diventandone la regola 
generale. Con il nuovo testo dell‟art. 155, comma 1, cod. civ., infatti, 
in primo luogo, si ribadiva che in caso di separazione personale dei 
coniugi il figlio minore avesse diritto a mantenere un rapporto 
equilibrato e continuativo con entrambi i genitori, ricevere cura, 
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  Deve tuttavia darsi atto che per effetto del d. lgs. 154 del 2013 è avvenuta la 
trasposizione delle norme di cui agli artt. 155 – 155 sexies c.c. nelle norme 
contenute  negli artt. 333 –bis – 337 - opties, mantenendone la progressione logica 
delle originarie disposizioni e, soprattutto, la rubrica di ciascuna dei singoli 
addentellati normativi. Pertanto tutte le volte che nella tesi saranno enunciati gli 
artt. 155 e ss. sappiamo che grazie alla decretazione delegata sono stati abrogati e 
trasportati nei nuovi artt. 337 – ter e ss.  
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educazione e istruzione da entrambi, conservare rapporti significativi 
con gli ascendenti e con i parenti di ciascuno. Si trattava della 
riaffermazione del principio da tempo introdotto nel nostro 
ordinamento con la legge 27 maggio 1991, n. 176 di ratifica ed 
esecuzione della Convenzione internazionale di New York del 20 
novembre 1989 sui diritti dei minori che all‟art. 9, comma 3, che  
prevedeva il diritto alla bigenitorialità e la Convenzione europea 
sull‟esercizio dei diritti dei minori stipulata a Strasburgo il 25 
gennaio 1996 ed entrata in vigore in Italia il primo novembre 2003 
con legge del 20 marzo 2003, n. 77
50
.  
Nonostante la cessazione della vita di coppia, l‟art. 155 c.c. attribuiva 
importanza all‟esigenza che il figlio godesse di un intenso rapporto 
con entrambi i genitori e nel contempo enfatizzava anche 
l‟importanza dei più ampi legami familiari, riconoscendo il diritto del 
figlio di continuare i rapporti con i parenti di entrambi i genitori. Per 
realizzare le finalità sopra indicate, il giudice, che pronunciava la 
separazione personale dei coniugi, adottava i provvedimenti relativi 
alla prole con esclusivo riferimento all‟interesse morale e materiale 
di essa. In primis prendeva in considerazione la possibilità che i figli 
minori restassero affidati a entrambi i genitori oppure stabiliva a 
quali di essi i figli venissero affidati (art. 155, comma 2, c.c.). Infatti, 
dal tenore letterale di tale norma si evinceva come il giudice fosse in 
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  A livello internazionale il pilastro fondamentale nell‟ambito dei diritto dei 
minori è senza dubbio la Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti del fanciullo. 
Ratificata da 191 Stati, questa Convenzione è il documento sui diritti umani più 
ratificato al mondo. Un altro documento internazionale che si occupa, anche se in 
maniera indiretta, sull‟uguaglianza dello status dei figli è la Convenzione sulle 
forme di discriminazione nei confronti della donna, adottata dall‟Assemblea 
Generale dell‟ONU il 18 dicembre 1979. L‟Italia ha ratificato la presente 
Convenzione il 10 giugno 1985 con un ordine di esecuzione dato con la Legge n. 
132 del 14 marzo 1985. La Convenzione europea dei diritti dell‟uomo del 1950 è il 
più importante documento adottato dal Consiglio d‟Europa, ai fini della trattazione 
rileva qui l‟art. 8 CEDU che tutela il diritto alla vita privata e familiare; Inoltre vi è 
La Convenzione europea sullo status giuridico dei minori nati al di fuori del 
matrimonio del 1978. E ancora Le Raccomandazioni dell‟Assemblea parlamentare 
del Consiglio d‟Europa n. 1271 del 1995 e n.1362 del 1998 che riguardano il tema 
della discriminazione tra uomo e donna nella scelta del cognome tra coniugi.  
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primo luogo chiamato a determinare tempi e modi dell‟affidamento 
condiviso. La legge affidava dunque al giudice il compito di 
concretizzare la spartizione, e, quindi di determinare in concreto 
tempi e modalità della presenza del figlio presso ciascun genitore e di 
fissare la misura e il modo con cui ciascuno di essi deve contribuire 
al mantenimento, alla cura, all‟istruzione e all‟educazione dei figli. 
In tale contesto, un notevole rilievo indubbiamente rivestiva 
l‟autonomia delle parti, poiché l‟art. 155 c.c. opportunamente 
disponeva che il giudice prendesse atto, se non contrari all‟interesse 
dei figli, degli accordi intervenuti tra i genitori. Ciò significava che 
se costoro erano in grado di presentare un progetto educativo 
condiviso, ancorché dal contenuto generico, il giudice non fosse 
tenuto necessariamente a elaborare un provvedimento dettagliato, 
dovendo specificare al più i profili relativi alla collocazione, alla 
residenza anagrafica, ai tempi di permanenza e lasciando la concreta 
attuazione dei compiti di cura ed educativi agli accordi via via 
intervenuti tra i coniugi, allo stesso modo di quanto avveniva in 
costanza di matrimonio. 
Gli accordi tra i genitori – anche se in linea di principio non sono 
indispensabili ai fini della statuizione di affidamento condiviso, in 
quanto esso poteva essere disposto dal giudice anche contro la 
volontà di uno o di entrambi i genitori – sembravano presupporre che 
questi costituissero il nucleo di un comune progetto di affido, di cui il 
giudice doveva tenere di massimo conto. 
Con le seconde, ovvero con le norme processuali, il legislatore era 
intervenuto: modulando sul piano istruttorio, con l‟art. 155, sesto 
comma, il potere del giudice di disporre accertamenti di polizia 
tributaria, e prevedendo, con l‟art. 155 – sexies, primo comma, il 
potere del giudice di assumere, anche d‟ufficio i mezzi di prova; 
configurando la possibilità di rinviare, sentite le parti ed ottenuto il 
loro consenso, l‟adozione dei provvedimenti riguardo ai figli per 
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consentire che i coniugi, avvalendosi di esperti, tentino una 
mediazione per raggiungere un accordo, con particolare riferimento 
all‟interesse morale e materiale dei figli (articolo 155 – sexies, 
secondo comma), imponendo l‟audizione del figlio minore 
ultradodicenne o comunque capace di discernimento (art. 155 – 
sexies, primo comma); inserendo la garanzia della reclamabilità in 
Corte di Appello dell‟ordinanza presidenziale (art. 708, quarto 
comma, c. p. c.); facendosi carico del problema dell‟attuazione 
coattiva dei provvedimenti di affidamento dei minori a contenuto non 
patrimoniale (art. 709 – ter c.p.c.). 
Tra le norme finali, la riforma, da un lato, secondo la ratio ispiratrice 
dell‟art. 4, è rivolta chiaramente ad una piena parificazione tra la 
posizione di figlio naturale a quella di figlio legittimo, ponendosi, 
quantomeno in linea di principio, in netto contrasto con un riparto di 
competenze molto svantaggioso per i figli naturali; dall‟altro la 
clausola finale dell‟art. 4, comma 2, la quale sancisce che le 
disposizioni della stessa legge “sono applicabili ai procedimenti di 
scioglimento o cessazione degli effetti civili del matrimonio, nullità 
del matrimonio nonché ai procedimenti relativi ai figli di genitori 
non coniugati”, sembrava voler creare un testo unico della famiglia 
grazie a questa sola disposizione. Tuttavia, il legislatore non era 
riuscito in ciò in quanto ometteva ogni chiarimento su quali norme 
realmente estendere, non preoccupandosi, peraltro, di abrogare le 
disposizioni vigenti incompatibili con il testo di legge della riforma 
del 2006. 
Appariva chiara la volontà del legislatore di stabilire regole “uguali” 
sia per i figli dei genitori coniugati, che per quelli non coniugati tanto 
che in dottrina si era parlato subito di “statuto generale della potestà 
genitoriale”51, così come sembrava chiara l‟indicazione che uno  
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 Cfr. Tommaseo, in Famiglia e diritto, 4, 2006, op. loc. cit. 
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stesso giudice dovesse essere competente a regolare i rapporti 
complessivi dei genitori naturali riguardo ai figli (in caso di rottura di 
coabitazione) e quindi di evitare quello sdoppiamento delle 
competenze che fino ad allora aveva caratterizzato la presente  
fattispecie. Ciò che però fu trascurato era il coordinamento con le 
norme esistenti precedentemente in tema di separazione e divorzio 
(art. 23 l. divorzio) e con le riforme del 2005 (la n. 263 e n. 80 del 
2005), unica regola certa era che le norme della separazione 
venivano elevate a modello sia per il divorzio che per i procedimenti 
relativi ai figli naturali.  
Infatti, la considerazione dell‟unico e indistinto status di figlio 
appartiene certamente al cambiamento socio – culturale  e alla 
sensibilità dei giuristi. Pertanto, anche se la disposizione in 
commento aveva creato gravi incertezze dal punto di vista 
processuale, d‟altra parte rappresentava un passo verso la tanto 
auspicata equiparazione tra famiglia naturale a quella fondata sul 
matrimonio. Appariva indispensabile, quindi, che il legislatore 
prendesse atto di questo aspetto culturale e adeguasse il nostro 
ordinamento alle scelte già compiute in altri Paesi e in linea con 
l‟Unione Europea. La relazione che accompagnava la legge del 2006 
sottolineava, infatti, come l‟affidamento condiviso fosse già una 
regola generale in diversi paesi europei: Svezia, Grecia, Spagna (fino 
dal 1981); Regno Unito (Children Act del 14 ottobre 1991); Francia 
(l. 8 gennaio 1993); Belgio (l. 13 aprile 1995); Olanda (l. 1° gennaio 
1998); Germania (l. 1° giugno 1998). 
Appurato che lo scopo del legislatore fosse questo, il contrasto 
dottrinale e giurisprudenziale, che era subito nato dopo l‟entrata in 
vigore della riforma, si era concentrato su quale fosse il giudice 
competente a demandare su tali provvedimenti: da un alto i 
sostenitori della tesi “progressista” che vedevano il giudice ordinario 
quale unico giudice competente a regolare tutti i rapporti 
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sopradescritti, accorpando così i provvedimenti relativi 
all‟affidamento al contenzioso di natura economica già appannaggio 
di tale giudice. Dall‟altro, i sostenitori del giudice specializzato quale 
unico giudice a regolare tutti i rapporti (tribunale per i minorenni)
52
 
con un distinguo per coloro che non hanno visto nella riforma 
nessuna modifica delle competenze, e quindi sostenitori della 




Parte della dottrina54 che trasferiva la competenza in ordine ai 
provvedimenti relativi all‟affidamento dei figli naturali al tribunale 
ordinario cercava di accorpare tali provvedimenti al contenzioso di 
natura economica, già prerogativa di tale tribunale. Tale tesi riteneva 
necessario rileggere l‟art. 317 – bis cod. civ. a seguito della riforma, 
in quanto l‟art. 155 c.c. che costituiva a tutti gli effetti l‟unica norma 
regolatrice dell‟affidamento, lo aveva in parte implicitamente 
abrogato. Non era unanime, tuttavia, tra i sostenitori della concezione 
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  In tal senso, v. Tribunale per i minorenni di Bologna, con decreto del 26 aprile 
2006 pubblicato integralmente sul quotidiano on- line Dirittoegiustizia.it del 9 
giugno 2006, che conferma la sua competenza a decidere sulle norme introdotte 
dalla nuova legge sull‟affidamento condiviso. 
53
  Facchini, Quale competenza e quale rito per i figli naturali? In 
www.minoriefamiglia.it 
54
  Salvaneschi, I procedimenti di separazione e divorzio, 374, in Famiglia e 
Diritto, 4, 2006 che al riguardo dice “integralmente sostituita dal nuovo art. 155 
cod. civ, con parziale abrogazione dell‟art. 317-bis c.c.”; Graziosi, Profili 
processuali della l. n. 54 del 2006 sul c.d. affidamento condiviso dei figli, in Dir. 
Fam. e pers., 2006, pp. 1886 e ss.; Sull‟argomento M. A. Lupoi, Aspetti 
processuali della normativa sull’affidamento condiviso, in Riv. Trim. dir. e proc. 
civ., 2006, p. 1067 fa riferimento al fatto che: «i rimedi processuali introdotti dagli 
art. 155 ss. c.c., d’altro canto, non sono tra quelli per cui l’art. 38 disp. att. c.c. 
prevede la competenza del tribunale per i minorenni. In materia, dunque, assume 
rilievo il comma 2° della medesima norma, alla cui stregua: “i provvedimenti per i 
quali non è espressamente prevista la competenza di una diversa autorità 
giudiziaria” debbono essere emessi dal tribunale ordinario. A questo riguardo, si 
deve considerare che alcuni dei procedimenti previsti dalla legge n. 54 (come 
quelli di modifica ex art. 155 – ter c.c., o quelli di cui all’art. 709 – ter, comma 2°, 
c.p.c.) non appaiono agevolmente trasferibili nel contesto del tribunale per i 
minorenni, che non ha un a struttura adeguata a smaltire un micro – contenzioso 
di massa di questo tipo»; Bucci, Affidamento e potestà genitoriale: tra tribunale 
per i minori e tribunale ordinario, alla luce della legge n. 54 del 2006, in 
www.csm.it; Briziarelli, L’interesse dei minori come stella polare – ma la strada 
della riforma resta incerta, in Diritto e giustizia, 23, 39. 
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in esame, se l‟abrogazione dell‟art. 317 – bis cod. civ. dovesse 
considerarsi integrale, oppure parzialmente integrale. Alcuni 
ritenevano che l‟art. 317 – bis c.c. mantenesse un suo ambito di 
applicazione, seppur residuale, per le ipotesi in cui il figlio venisse 
riconosciuto da uno soltanto dei genitori ovvero qualora i genitori, 
pur avendo entrambi riconosciuto il figlio, non fossero più 
conviventi, dunque la controversia sull‟affidamento del minore non 
fosse conseguenza di una “separazione”, cioè per le ipotesi diverse 
da quelle previste all‟art. 155 c.c. 
Sempre secondo tali autori bisognava dare un‟interpretazione 
estensiva e globale della legge 8 febbraio 2006, n. 54, altrimenti 
sarebbe stato riduttivo credere ad una erronea o poco precisa 
redazione del testo di legge. Al riguardo, adducevano l‟intervento 
dell‟onorevole Mauro Paniz, relatore alla Camera dei deputati, in 
data 10 marzo 2005, seduta n. 600, laddove a proposito 
dell‟estensione di tutta la normativa aveva detto: “in tal modo si 
rende molto più precisa la normativa del settore, e, soprattutto, si 
evitano le lungaggini tipiche dell’intervento dei tribunali per i 
minorenni i quali agiscono con una lentezza statisticamente molto 
più consistente rispetto a quella dei tribunali ordinari, già di per sé 
non sempre velocissima”.    
Si era sostenuto, invero, che la norma imponesse una decisione su 
tutti gli aspetti relative alla prole minore unica e contestuale (id est, 
necessariamente ad opera di uno stesso organo giudicante)55.  
E a sostegno di ciò avevano interpretato sia l‟inciso che prevedeva 
che il giudice, oltre a predisporre l‟affidamento, fissasse «altresì la 
misura e il modo con cui ciascuno di essi deve contribuire al 
mantenimento, alla cura, all’istruzione e all’educazione dei figli» sia 
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  In questo senso si sono espressi  Zamagni e Villa, Affido condiviso: quale 
competenza per i figli naturali, in www. minoriefamiglia.it; A. Bucci, Affidamento 
e potestà genitoriale: tra tribunale per i minori e tribunale ordinario, alla luce 
della legge n. 54 del 2006, in www.csm.it.  
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la norma per cui  «dell’assegnazione – della casa familiare – il 
giudice tiene conto nella regolazione dei rapporti economici tra i 
genitori». 
Conseguentemente, ritenendo che la legge n. 54 del 2006 facesse 
cadere ogni dubbio sulla bipartizione delle competenze per i 
procedimenti in materia di figli naturali non soltanto per gli aspetti 
sostanziali, ma altresì da un punto di vista processuale, si era 
concluso che l‟art. 155 cod. civ. rappresenterebbe, all‟indomani delle 
riforma del 2006, l‟unica sedes materiae e il relativo regime 
estenderebbe i suoi effetti anche alla filiazione naturale. Con 
l‟ulteriore ricaduta che, non essendo più operante sotto questo profilo 
sul sistema giudiziale di attribuzione della potestà l‟art. 317 – bis 
cod. civ., verrebbero a cadere tanto il richiamo all‟art. 38 disp. att. 
c.c., quanto la correlata competenza del giudice minorile in questo 
campo.  
 
Altri sostenitori della teoria della competenza del tribunale ordinario 
partivano dal presupposto che il legislatore avesse voluto attribuire 
anche per i figli naturali il rito sancito negli art. 706 e ss. c.p.c. e che 
per l‟applicazione di tale rito fosse preferibile il tribunale ordinario 
sia per ragioni processuali, sia per ragioni pratiche e di opportunità. 
La procedura prevista nei nuovi art. 706 e ss. c.p.c. infatti mal si 
adatterebbe alla natura del tribunale dei minorenni con un rito 
camerale e con un organo giudicante, di cui fanno parte giudici  
onorari, che potrebbero decidere in forma collegiale solo nella fase 
finale del procedimento, mentre nelle fasi precedenti tutte le 
decisioni spetterebbero prima al presidente e poi al giudice 
monocratico, privando di significato un organo specializzato
56
. 
                                                          
56  Così ZAMAGNI e VILLA si esprimono in un provvedimento del 12 maggio 
2006 e cioè affermando che le norme sostanziali e processuali della legge 54/2006, 




Altra parte della dottrina aveva invece ritenuto immutato il riparto di  
competenza sull‟affidamento della prole in capo al tribunale 




Partivano, infatti, dal presupposto che l‟art. 4, comma 2, avesse 
piuttosto il senso di estendere i nuovi principi e criteri 
sull‟affidamento a tipologie di giudizi differenti dalla separazione, 
senza peraltro modificarne la struttura globale né tanto meno i 
presupposti processuali. Ed invero, per quanto atteneva  
all‟argomento desunto dall‟avverbio “altresì” contenuto nella 
suddetta norma, anche prescindendo dalla considerazione che il 
nuovo art. 155 cod. civ. è sotto questo aspetto all‟evidenza mal 
formulato
58
, emergeva in ogni caso che l‟avverbio in esame non 
aveva valenza necessariamente “aggregativa” della competenza, 
                                                                                                                                      
quanto contengono disposizioni ….” che si innestano come nuovi commi o come 
nuovi articoli all‟interno della disciplina del capo I titolo II libro IV c.p.c.”.  
E ancora: “… Laddove si richiama l‟applicazione ai figli naturali delle disposizioni 
della presente legge non si fa alcuna distinzione tra parte sostanziale e parte 
processuale che presuppone, come già sopra detto, l‟applicazione delle norme di 
cui agli articoli 706 e seguenti c.p.c”. 
Concludendo per l‟incompetenza del tribunale minorile in quanto: “… Non 
risulta chiaro come si possa adattare tale procedura senza stravolgere la natura del 
Tribunale per i Minorenni e soprattutto superare il dettato dell‟articolo 38 disp att. 
c.c. che prevede che per tali procedimenti (e quindi anche per il 317 bis c.c.) così 
come ampliato nell‟interpretazione qui non condivisa, si provveda “in camera di 
consiglio” sentito il P.M.”, conclusione incompatibile con la dettagliata procedura 
regolata dagli articoli 706 e seguenti c.p.c.” 
57
  Cfr. Tommaseo F., Le disposizioni processuali della legge sull’affidamento 
condiviso (legge 8 febbraio 2006, n. 54), in www.csm.it; Id., La disciplina 
processuale della separazione e del divorzio dopo le riforme del 2005 (e del 2006), 
in famiglia e diritto, 2006, 7 e ss; Id. Le nuove norme sull’affidamento condiviso: 
b) profili processuali, in Famiglia e diritto, 2006, 390 e ss.; Dosi, L’affidamento 
condiviso, in www.minoriefamiglia.it; C. Padalino, L’affidamento condiviso dei 
figli naturali, in www.minoriefamiglia.it e in www.unicost.it; Danovi F., Il riparto 
di competenza tra tribunale per i minorenni e tribunale ordinario, in La famiglia di 
fatto. Atti della terza giornata di studi in memoria dell‟avv. Mario Jaccheri, Pisa, 
12 settembre 2008, a cura di C. Cecchella, ed. Plus- Pisa università press.  
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  Ciò poiché nel comma 1 si prevede che il giudice «prende atto, se non contrari 
all’interesse dei figli, degli accordi intervenuti tra i genitori », mentre nel comma 




significando unicamente che l‟autorità giudiziaria era chiamata a 
pronunciarsi su tutti gli aspetti relativi al minore, senza che per 
questo la norma si esprimesse in merito alla concreta individuazione 
del giudice al quale fare riferimento.  
Così ragionando, dunque, la lettera dell‟art. 4 comma 2 richiamava i 
procedimenti della giustizia minorile solo per consentire l‟ingresso 
delle regole di diritto sostanziale introdotte dalla legge 
sull‟affidamento condiviso. Infatti, l‟art. 317 – bis cod. civ. non deve 
ritenersi abrogato, ma soltanto in parte innovato nei suoi contenuti 
dal nuovo art. 155 c.c., il quale non si poteva sovrapporre all‟art. 317 
– bis, c.c. in quanto il presupposto della suddetta norma è la 
separazione tra i genitori come si poteva evincere dall‟incipit. Non 
era stato modificato  nemmeno l‟art. 38 disp. att. c.c. e all‟occorrenza 
si poteva ipotizzare che il rinvio in esso operato avvenisse secondo 
una sorta di doppio passaggio, contenendo un primo rimando all‟art. 
317 – bis c.c. e un ulteriore rinvio per relationem alla nuova 
disciplina, nella misura in cui i provvedimenti sull‟affidamento dei 
figli naturali dovessero essere assunti dall‟organo competente (il 
tribunale per i minorenni) applicando i principi e le regole della legge 
sull‟affidamento condiviso59.  
A sostegno di ciò anche Padalino in www.minoriefamiglia.it60  
Secondo tale tesi, non era ipotizzabile che la formula generica 
contenuta nell‟art. 4, comma 2, avesse potuto consentire quale 
ulteriore effetto la soppressione di un criterio di competenza stabilito 
espressamente delle norme di legge presenti nell‟ordinamento e non 
esplicitamente abrogate.  
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  V. F. Danovi, l’affidamento condiviso: le tutele processuali, 1883, 36, I, 2007.  
60
  Cfr. Padalino C. in cui opinava in tal modo: «il legislatore nell’art. 4 ha esteso 
l’applicabilità delle norme della l. 54/2006 ai “procedimenti relativi ai figli di 
genitori non coniugati”, laddove, se avesse voluto sancire la competenza del 
Tribunale ordinario, avrebbe stabilito semplicemente l’applicabilità delle nuove 





Le considerazioni evidenziate devono ritenersi tanto più stringenti 
nella misura in cui la competenza del giudice specializzato è 
espressamente stabilita dalla legge. Pertanto, non possiamo attribuire 
qualunque significato a tale disposizione se non quello previsto dalla 
lettera della norma in quanto, nei procedimenti discussi, ha natura 
inderogabile, trattandosi di competenza per materia, ciò che 
ulteriormente rafforzava la riserva di legge in questo ambito. 
Consentire una modifica implicita del sistema delle competenze in 
questo ambito equivarrebbe in sostanza a violare la garanzia 
contenuta nell‟art. 25, comma 1, Cost., per la quale «nessuno può 
essere distolto dal giudice naturale precostituito per legge»
61
. 
Su tale tipo di osservazione si è espresso anche Dosi
62
, secondo il 
quale il legislatore non aveva voluto trasferire ai tribunali ordinari la 
competenza in materia di filiazione naturale perché non aveva 
modificato l‟art. 38 disp. att. c.c., dove si attribuivano espressamente 
alla competenza del tribunale per i minorenni i procedimenti di cui 
all‟art. 317 – bis c.c. 
Pertanto, l‟articolo 317 – bis c.c. restava il referente normativo della 
potestà e dell‟affidamento nella filiazione naturale, anche in caso di 
cessazione della convivenza dei genitori naturali. 
Un problema di una certa rilevanza pratica era costituito dal dilemma 
se il tribunale per i minorenni acquisisse, con la riforma, anche la 
competenza ad emettere provvedimenti di natura economica o se 
questa competenza dovesse rimanere un‟attribuzione dei tribunali 
ordinari. Con la conseguenza di riproporre il tema della duplicazione 
                                                          
61
  Tuttavia, sebbene le norme sulla competenza siano di stretta interpretazione, 
non può escludersi che una modifica della relativa disciplina, ancorchè non 
espressamente formulata dal legislatore, possa ricavarsi dall‟interprete con gli 
ordinari strumenti ermeneutici. In questo senso è orientata la giurisprudenza di 
questa Corte, la quale ammette ipotesi di modifica tacita della competenza. 
Secondo tale corte lo dimostrano i casi concernenti la competenza territoriale nelle 
controversie avverso i provvedimenti di diniego di asilo politico di cui Cassazione, 
sezione I civile, 10028 del 2006 e Cassazione, Sezione IV penale, 17003 del 2006 
e Cfr. Corte Costituzionale, ordinanza  n. 47 del 2007 in Giur. It., 2007, 12. 
62
  Così Dosi, L’affidamento condiviso, in  www.minoriefamiglia.it 
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di giudici competenti su uno stesso minore: quello minorile in 
materia di affidamento e quello ordinario in materia economica. 
Sul piano processuale permaneva il sistema binario delle competenze 
e le diversità del rito cui sottoporre i procedimenti. Sussisteva, infatti, 
la competenza del tribunale ordinario e l‟applicazione del rito 
speciale di cui agli artt. 706 e ss. c.p.c. nel caso di separazione e 
divorzio.  Nel caso, invece, di figli di genitori non coniugati 
permaneva la competenza del tribunale per i minorenni e 
l‟applicazione del rito camerale secondo gli art. 737 e ss. c.p.c. 
Sempre secondo tale dottrina, la novella del 2006 aveva lasciato, 
inoltre, immutata la ripartizione della competenza fra il tribunale 
ordinario sulle domande di contributo al mantenimento e di rimborso 
delle spese sostenute per il mantenimento del minore e la 
competenza del tribunale per i minorenni a conoscere le stesse se, 
oltre a queste, vi fossero le domande del genitore naturale di 
affidamento del figlio minore e di regolamentazione del diritto di 
visita da parte dell‟altro. Si potevano, a tal riguardo, prospettare i 
seguenti casi: a) proposizione della sola domanda sull‟affidamento 
del figlio naturale, per cui vi era la competenza del tribunale dei 
minori; b) proposizione di tale domanda contestualmente alla istanza 
di assegno di mantenimento e di assegnazione della casa familiare, 
per cui, per attrazione rimaneva competente il tribunale dei minori; c) 
proposizione della sola domanda di assegno di mantenimento o 
comunque di istanze afferenti le questioni economiche della 
filiazione naturale, per cui era competente il tribunale ordinario (ex 
art. 148 c.c.). 
Su tal punto, il Collegio si era limitato a registrare come il tema fosse 
affiorato nel dibattito parlamentare che aveva accompagnato 
l‟approvazione della legge sull‟affidamento condiviso. Era stato 
segnalato (nell‟intervento in Aula della deputata Carolina Lussana 
nella seduta del 10 marzo 2005) che «esiste un’ingiusta 
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discriminazione tra figli nati dal matrimonio, sottoposti alla 
giurisdizione del giudice ordinario che nella maggior parte dei casi 
non è un giudice specializzato, e figli nati fuori dal matrimonio, di 
cui si occupa il tribunale per i minorenni», sottolineandosi la 
necessità di porre fine, attraverso «apposite proposte emendative», 
«a questa discriminazione», attraverso la creazione di «un giudice 
unico per la famiglia e per i minori». Sennonché, l‟emendamento a 
tal fine proposto (il 2.0350), volto a modificare l‟art. 38 disp. att. c.c. 
nel senso di attribuire la competenza al tribunale ordinario anche in 
ordine all‟affidamento dei figli nati fuori dal matrimonio, è stato 
ritirato dalla deputata presentatrice Carolina Lussana, su invito 
formulato dal deputato relatore Maurizio Paniz e su parere conforme 
del Governo, nella seduta del 7 luglio 2005
63
. 
Da ultimo, si deve ricordare che il predetto sistema binario delle 
competenze e la diversità dei diversi riti applicabili, pur se 




Alle molteplici e contrapposte opinioni dottrinali faceva eco un 
panorama giurisprudenziale disomogeneo. A titolo puramente 
indicativo, possono citarsi le seguenti pronunce a sostegno della 
                                                          
63
  Atti Camera – XIV legislatura – Discussioni – n. 652.  
64
  In tal senso, infatti, si veda la sentenza della Corte Costituzionale n. 82 ,del 5 
marzo 2010, che nel corso di un procedimento per ottenere la condanna alla 
corresponsione di un assegno mensile a titolo di mantenimento della figlia minore, 
con ordinanza del 21 gennaio 2009, ha sollevato, in riferimento agli artt. 3, 25 e 
111 della Costituzione, questione di legittimità costituzionale dell‟art. 4, comma 2, 
della l. n. 54 del 2006 nella parte in cui «non prevede, in fine, che i procedimenti 
relativi ai figli minori di genitori non coniugati sono attribuiti alla competenza dei 
Tribunali per i minorenni». Il rimettente rileva che la Corte di cassazione, 
nell‟affrontare il problema, ha affermato che rimane immutata la necessità di 
rivolgersi a due organismi differenti a seconda che si tratti di modalità di 
affidamento del minore o di assegno, mentre sussiste la competenza del giudice 
minorile, con riguardo ad entrambe le questioni, qualora le stesse siano proposte 
contestualmente. La corte costituzionale dichiara non fondata la questione di 
legittimità costituzionale; C. Cost., 6 novembre 2009, n. 286. 
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unificazione delle competenze e della devoluzione dell‟intera materia 
al giudice ordinario: 
  
 Tribunale di Roma  23 ottobre 2006: «A seguito della 
riforma introdotta dalla  l. 8 febbraio 2006 n. 54 ed in 
particolare della modifica dell‟art. 155 c.c., sulla domanda del 
genitore di figli naturali diretta ad ottenere una 
regolamentazione dei rapporti con i figli ed eventualmente 
l‟affidamento condiviso è competente a decidere il tribunale 
ordinario e non il tribunale per i minorenni»
65
. 
 Tribunale per i minorenni di Milano 12 maggio 2006: «Per 
effetto dell‟introduzione della l. 54/2006, competente a 
provvedere sulla domanda di affidamento del figlio naturale 
ad uno soltanto dei genitori e sul diritto di visita dei minori di 
genitori non coniugati è il tribunale ordinario, e non quello 
per i minorenni»
66
. (favorendo così una interpretazione 
estensiva). Il tribunale di Milano si è basato su tre diverse 
considerazioni. In primo luogo, l‟orientamento si è basato sul 
dettato normativo rappresentato dall‟art. 155 c.c., secondo cui 
l‟art. 4 ha inteso istituire non solo una disciplina sostanziale 
ma anche un procedimento uniforme. Il dato che l‟art. 155 
c.c. non sia richiamato dall‟art. 38 disp. att. c.c. fa sì la 
competenza sia dei tribunali ordinari. L‟art. 317 – bis c.c., 
non risultando abrogato, resta in vigore, in via residuale, per 
le ipotesi in cui il figlio sia riconosciuto da uno soltanto dei 
                                                          
65
  Cfr. Corriere del merito, 2007, 2, 161; il Civilista, 2008, 3, 6 (s.m.), con nota di 
Campagnoli. 
66
  Cfr. Diritto e giustizia, 2006, 23, 43 (s.m.) con nota di Briziarelli, in questo caso 
il tribunale per i minorenni di Milano fa sfoggio di una raffinata argomentazione 
giuridica, connotando di significato il silenzio del legislatore dell‟affidamento 
condiviso in merito alla mancata espressa abrogazione degli art. 317-bis c.c. e 38 
disp. att. c.c. ed interpretando il nuovo art. 4 comma 2, optando per una piena 




genitori ovvero qualora i genitori, pur avendo entrambi 
riconosciuto il figlio, non siano conviventi, dunque la 
controversia sull‟affidamento del minore non sia conseguenza 
di una “separazione”. Inoltre la Corte supera la disparità di 
trattamento tra famiglie fondate sul matrimonio e famiglie di 
fatto basandosi sul principio di uguaglianza di cui all‟art. 3 
Cost. L‟ultima considerazione su cui poggia il tribunale di 
Milano, invece, fa leva sulle norme processuali contenute 
nella legge n. 54 del 2006, alcune delle quali si innestano 
nella disciplina prevista per il processo di separazione 
giudiziale e pertanto presuppongono che il processo si svolga 
dinanzi al tribunale ordinario nelle forme di cui agli articoli 
706 e ss. c.p.c. anziché in quelle camerali, tipiche dei processi 
minorili.     
 
Di contrario avviso, tra le altre, le seguenti pronunce di merito: 
Tribunale per i minorenni di Bologna con decreto del 26 aprile 2006 
che conferma la sua competenza a decidere sulle norme introdotte 
dalla nuova legge sull‟affidamento condiviso67; Tribunale di Monza 
29 giugno 2006
68
; Tribunale di Milano 21 luglio 2006
69
. 
Secondo tali pronunce, la legge 54/2006 non contiene alcuna 
disposizione espressa sulla competenza in ordine alle controversie 
relative all‟affidamento dei figli naturali, avendo unicamente inteso 
estendere con la massima ampiezza la portata sostanziale della 
riforma, senza tuttavia affrontare la questione relativa 
                                                          
67
  Decreto pubblicato integralmente sul quotidiano on-line “dirittoegiustizia.it” del 
9 giugno 2006. 
68
  Diritto e famiglia, 2006, 844. 
69
  Nuova giustizia civile commentata, 2006, 660, con nota di Catallozzi. 
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La contrapposizione tra le tesi appena descritte ha dato vita nella 
prassi applicativa alla proposizione di un regolamento necessario di 
competenza, sul quale è intervenuta la Cassazione con nota 
ordinanza del 3 aprile 2007, n. 8362. Un punto di partenza chiaro, 
fermo e rigoroso, a prescindere da quanto vi si possa concordare, è la 
lettura fornita dalla Suprema Corte e spesso ribadita
71
. Questa lettura 
ribadisce l'esigenza di utilizzare un indirizzo interpretativo uniforme 
alla materia in modo tale da riportare in modo tale da conferire 
unitarietà la prassi di tutti i tribunali. 
Il problema è stato affrontato dalla Suprema Corte dopo che il 
tribunale per i minorenni di Milano, con decreto 15 maggio 2006, 
davanti ad una domanda di una madre, convivente more uxorio, di 
affidamento esclusivo del figlio, riconosciuto da entrambi i genitori, 
e di mantenimento per il figlio stesso da parte del padre, ha 
dichiarato non luogo a provvedere essendo competente il tribunale 
ordinario di Milano. 
La causa è stata riassunta tempestivamente innanzi al tribunale 
ordinario di Milano che d‟ufficio richiedeva72, in data 21 luglio 2006, 
regolamento di competenza per la suddetta controversia, ritenendo la 
propria incompetenza per materia e a tal riguardo prospettava la 
competenza (funzionale) del giudice specializzato, in quanto la 
riforma, pur estendendo la portata sostanziale con i nuovi principi 
                                                          
70
  In questo senso si è espresso anche Tommaseo, Le nuove norme 
sull’affidamento condiviso: b) profili processuali, in Famiglia e diritto, 2006, 391 
e ss. 
71
  La Corte di Cassazione ha già avuto modo di confermare successivamente 
l‟orientamento assunto in diverse occasioni. V. ad esempio Cass. civile, sez. I, 
ordinanza del 20 settembre 2007, n. 19406, in www.personaedanno.it; Cassazione 
25 settembre 2007, n. 19909; Cassazione 7 febbraio 2008, n. 5326. 
72
  L‟ordinanza del 21 luglio 2006 è riportata in www.minoriefamiglia.it 
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sulla potestà genitoriale e sull‟affido condiviso, non sanciva nuove 
regole di competenza. 
 
In realtà, le questioni affrontate
73
 in queste pronuncia si può dire 
essere due: 
 
 al riguardo, in primo luogo, la Suprema Corte ha ribadito che 
la legge n. 54 del 2006 niente ha innovato in punto di 
competenza. Pertanto il giudice dell‟esercizio della potestà 
nella filiazione naturale è ancora il tribunale per i minorenni.  
 
In merito, la Corte aveva affermato riguardo a questo punto: 
 
punto 1 – non c‟è stata abrogazione espressa dell‟art. 317 – bis c.c. 
punto 2 – nessuna modifica neanche per quanto riguarda l‟art. 38 
disp. att. c.c. da parte della Novella del 2006. 
Punto 3 – possibile abrogazione tacita delle norme per 
incompatibilità con la ratio della nuova disciplina introdotta con la 
legge n. 54 del 2006? Anche ciò non era avvenuto perché i criteri di 
competenza sono oggetto di stretta riserva di legge. 
La Corte, confrontandosi con il panorama giurisprudenziale e 
dottrinale venutosi a creare a seguito dell‟entrata in vigore della l. n. 
54 del 2006, si muove da un‟ampia ricostruzione della problematica 
della competenza a emanare i provvedimenti relativi alla prole in 
caso di interruzione della convivenza dei genitori e ha posto una 
importante certezza in tema di competenza e cioè che l‟affidamento 
dei figli minori di genitori non coniugati è affidata al tribunale 
specializzato. Infatti, l‟art. 317 – bis c.c., sull‟esercizio della potestà 
nella filiazione naturale, assume, per effetto della legge 54 del 2006, 
un nuovo volto, perché, come è stato osservato in dottrina, si 




arricchisce dei contenuti oggetto di quella legge. Tale novella del 
2006, collocandosi nell‟ambito dell‟art. 317 – bis c.c., dettava una 
disciplina dei provvedimenti che il giudice del tribunale per i 
minorenni, pronunciandosi nell‟interesse del minore, aveva la 
possibilità di farlo anche prima, anche se in precedenza trovavano 
una regolamentazione minimale, esclusivamente affidata alla 
discrezionalità e all‟apprezzamento del giudice.  
 
E, in secondo luogo, 
 
 in relazione alla competenza per l‟affidamento dei figli nati 
fuori dal matrimonio, la Suprema Corte ha portato una 
importante modifica, devolvendo al tribunale specializzato 
anche i provvedimenti relativi al contributo del mantenimento 
dei figli naturali. 
 
La Corte aveva di fatto apportato una modifica, estendendo per la 
prima volta al tribunale per i minorenni le domande di natura 
patrimoniale e cioè i provvedimenti sul mantenimento, laddove 
fossero “contestuali” alle richieste di affidamento.  
 
Il Supremo Collegio adottava questa soluzione poggiando le sue 
interpretazioni su: 
dal punto di vista letterale: si basava sul fatto che inducevano a 
prendere una decisione unica e contestuale allo stesso organo 
giudicante sia la formula dell‟art. 155 c.c., il quale nel prevedere 
l‟autorità giudiziaria l‟affidamento dei figli, fissa “altresì la misura e 
il modo con cui ciascuno di essi deve contribuire al mantenimento, 
alla cura, all‟istruzione e all‟educazione dei figli”e così sia anche 
l‟art. 155 –  quater c.p.c., a norma del quale “dell‟assegnazione  – 
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della casa familiare –  il giudice tiene conto nella regolazione dei 
rapporti economici tra i genitori”. 
La Corte adduceva in tal senso anche il quarto comma dell‟art. 155 
c.c. dove viene previsto che il giudice investito del procedimento 
stabilisce, ove sia necessario, la corresponsione di un assegno 
periodico al fine di realizzare il principio di proporzionalità, da 
determinare considerando le attuali esigenze del figlio, il tenore di 
vita goduto dal figlio in costanza di convivenza con entrambi i 
genitori, i tempi di permanenza presso ciascun genitore, le risorse 
economiche di entrambi i genitori  e la valenza economica dei 
compiti domestici e di cura assunti da ciascun genitore. 
dal punto di vista sistematico: la presenza di un nesso di 
inscindibilità tra le due domande imporrebbe pertanto una 
contestualità nella loro adozione, data dal fatto di non trattare in 
modo diseguale i figli minori. 
Le competenze in queste modo risultano accentrate sia per le 
famiglie fondate sula matrimonio che per quelle di fatto, sebbene 
davanti ad autorità giudiziarie differenti. 
E ciò veniva evinto dai principi sanciti dalla Costituzione come il 
principio di uguaglianza (art. 3 Cost.) sia come dal principio della 
concentrazione delle tutele, ossia il diritto del cittadino ad un 
processo equo e di durata ragionevole (art. 111 Cost.). 
Questo peraltro non risultava una novità, in quanto il tribunale per i 
minorenni da tempo conosce tali questioni nei casi espressamente 
previsti dagli artt. 277 c.c. e 279 c.c. e cioè la sentenza dichiarativa 
dello stato di figlio naturale pronunciata, se si tratta di minore, dal 
giudice specializzato (art. 38 disp. att. c.c.) può contenere 
provvedimenti che stima utili «per il mantenimento, l‟istruzione, 
l‟educazione dei figli e la tutela degli interessi patrimoniali» del 
medesimo minore a norma dell‟art. 277, comma 2, c.c. e altrettanto 
può ottenere, dal medesimo giudice, il figlio naturale non 
56 
 
riconoscibile che ha azione, nei confronti dei genitori, “per ottenere il 
mantenimento, l‟istruzione e l‟educazione”: così il disposto di cui 
agli artt. 279, comma 1, c.c. e 34, disp. att., c.c.
74
 Norme peraltro 
sottovalutate nell‟importanza dal legislatore, considerate solo come 
eccezionali, legate solamente alle particolarità della paternità o della 
maternità naturale. 
Alcuni autori avevano accolto con favore la decisione della Suprema 
Corte, altri meno, ravvisando sempre dubbi e perplessità sulle scelte 
operate.  
Innanzitutto era stata sostenuta
75
 la contraddittorietà delle 
motivazioni della sentenza laddove da un lato si sostiene che le 
nuove norme non avessero inciso sulla competenza per materia in 
ordine ai provvedimenti relativi all‟affidamento della prole e 
dall‟altro sostenevano che, con la riforma, il giudice minorile potesse 
adottare anche provvedimenti dal contenuto patrimoniale, quanto al 
mantenimento del minore.  
                                                          
74
  Si veda l‟art. 38, disp. att. c.c. nel testo novellato dall‟art. 68, legge 4 maggio 
1983 n. 184, rubricata “Disciplina dell’adozione e dell’affidamento dei minori”. 
75
  Critico nei confronti dell‟ordinanza della Corte M. Finocchiaro, in Guida al 
diritto, 14 aprile 2007, n. 15, p. 38 e ss. L‟autore avrebbe auspicato dall‟intervento 
della Suprema Corte un‟interpretazione che avesse devoluto ogni controversia al 
tribunale ordinario. In particolare, nei confronti dell‟ordinanza, rileva: “Pare 
contraddittorio affermare, da una parte, che le nuove norme non hanno inciso 
sulla competenza per materia in ordine ai provvedimenti relativi all’affidamento 
della prole e – contemporaneamente – dichiarare che per il futuro,diversamente che 
per il passato, il giudice minorile potrà, proprio in virtù della nuova normativa (in 
realtà assolutamente muta in punto competenza), adottare anche provvedimenti di 
contenuto patrimoniale, quanto al mantenimento del minore. In realtà l’ambigua 
disposizione del secondo comma dell’articolo 4 della nuova legge … poteva essere 
utilizzata dalla Suprema Corte come strumento per superare – una volta per tutte – in 
via di interpretazione l’anacronistica e del tutto irrazionale contrapposizione prevista 
dalla vigente legislazione tra giudice 
minorile e giudice ordinario in tema di affidamento in caso di “separazione dei 
genitori”devolvendo ogni controversia al tribunale ordinario”. In tal senso anche L. 
Spina, in Famiglia e minori, n. 5 maggio 2007, p. 13 dove rileva che “si presentano ora 
per la magistratura minorile alcuni problemi operativi che sarebbe opportuno 
affrontare in tempi rapidi, individuando delle modalità “condivise” tra i vari soggetti 
professionali (magistrati, avvocati, funzionari di cancelleria) per quanto riguarda 
l’adattamento dello strumento processuale del rito camerale ai riferimenti normativi 
della legge n. 54 del 2006, tenendo presente che esistono già nel nostro ordinamento 
altri procedimenti contenziosi che vengono trattati con tale rito (si veda ad esempio il 





 la Corte aveva correttamente interpretato la legge ed aveva 
posto «una importante base dalla quale (…) non si debba tornare 
indietro». 
 
Coloro che condividevano la soluzione e i passaggi argomentativi 
dell‟ordinanza n. 8362 del 2007 asserivano come l‟applicazione del 
rito della separazione (in quanto il tribunale ordinario si reggeva su 
tale rito) e quindi con il passaggio attraverso l‟udienza presidenziale, 
i provvedimenti provvisori, la nomina del giudice istruttore etc. non 
potevano adattarsi ai procedimenti in materia di affidamento di figli 
di genitori non coniugati in quanto “semplicemente irragionevole 
appare una soluzione che imponga a chi ha scelto di non sposarsi il 
procedimento di separazione, finalizzato all’emanazione di una 
sentenza di stato – che vede come primo provvedimento 
presidenziale l’autorizzazione a vivere separati – e delle disposizioni 
sulla prole e sul mantenimento del coniuge e dei figli, necessarie per 
passare da una famiglia unita a una famiglia separata”77. 
Inoltre nessuna abrogazione era stata fatta né sull‟art. 317 – bis c.c. 
né sull‟art. 38 disp. att c.c. e il fatto che venisse attribuito al tribunale 
per i minorenni anche il contenzioso di natura economica nel caso di 
cumulo di domande veniva fatto dipendere dalla disciplina della 
connessione e dello spostamento di competenza per ragione di 
connessione. Infatti “la domanda di fissazione di un assegno di 
mantenimento è legata a un nesso di pregiudizialità dipendenza a 
quella di affidamento” e pertanto poteva essere operata anche in 
precedenza. 
                                                          
76
 Cfr. M. G. Domanico, Quale giudice naturale per i figli naturali? Competenza 
sull’affidamento ed il mantenimento dei figli naturali, relazione al seminario AIAF 
del 7 giugno 2007, Padova, in www.minoriefamiglia.it; Tommaseo F., Filiazione 
naturale ed esercizio della potestà: la Cassazione conferma (e amplia) la 
competenza del tribunale minorile, in Famiglia e Diritto, 2007, 453 e ss.; Civinini, 
Filiazione naturale, competenza e rito, in Foro it., 2007, I, 2051 – 2052. 
77
  Cfr. Civinini, in Foro It., 2052, op. loc. cit. 
58 
 
Tommaseo, invece, analogamente all‟ordinanza, evidenzia come: 
“La Corte non condivide l’abrogazione, seppure tacita, dell’art. 317 
– bis in quanto basata su una premessa errata”. Invero, sempre 
secondo l‟autore, “la potestà dei genitori naturali trova tuttora 
nell‟art. 317 – bis c.c. la propria disciplina, una disciplina modificata 
dalla legge sull‟affidamento condiviso nei suoi profili sostanziali: 
insomma, come si legge in motivazione, il citato articolo rimane «il 
referente normativo della potestà e dell‟affidamento nella filiazione 
naturale» e ciò «anche in caso di cessazione della convivenza tra i 
genitori naturali». In altre parole, i provvedimenti riguardo ai figli 
naturali di cui al comma 2 dell‟art. 317 bis debbono applicare la 
nuova disciplina sostanziale: essi peraltro rientrano nella competenza 
del giudice minorile poiché la legge ha modificato le regole del 
giudizio ma non quelle del procedimento e, in particolare, le regole 
di competenza: ne è convinta la Corte nel ribadire che i procedimenti 
relativi ai figli di genitori non coniugati vengono richiamati dalla 
nuova legge al solo scopo di «trapiantare in essi i nuovi principi e le 
nuove regole sull‟affidamento condiviso, non già per modificarne i 
presupposti processuali»”78.  
Le regole sull‟affidamento condiviso servono a dare al giudice i 
criteri per regolare i rapporti di filiazione naturale quando, in caso di 
riconoscimento bilaterale, non sussista o sia cessata la convivenza 
della coppia genitoriale. La legge si inserisce in quanto previsto 
dall‟art. 317 – bis dando compiuta disciplina al contenuto dei 
provvedimenti che il giudice ben poteva anche per l‟innanzi 
pronunciare nell‟interesse dei figli, ma che non trovavano espresso e 
specifico regolamento nell‟ipotesi della cessazione della convivenza.   
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  Nello stesso senso Danovi, I provvedimenti a tutela dei figli naturali dopo la 
legge 8 febbraio 2006, n. 54, in Riv. Dir. Proc., 2006, 1011 e ss. 
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Osservazioni critiche all‟ordinanza79 della Cassazione riguardavano 
il fatto che il ragionamento e le conclusioni della motivazione 
apparivano tra loro non del tutto coerenti.  
Alcuni autori, tra cui il più critico fra tutti risultava essere Graziosi, 
in particolare, criticavano come l‟equivoco terminologico starebbe 
nel fatto che non esisterebbe più il procedimento ex art. 317 – bis c.c. 
in quanto è stato completamente assorbito dall‟art. 155 di nuova 
formulazione grazie alla legge n. 54 del 2006. Inoltre l‟art. 155 c.c. 
ha una sua autonomia precettiva tale da non poter arricchire di 
contenuti il suindicato articolo, tanto che ormai veniva considerato lo 
statuto generale in materia di affidamento dei figli tout court.  
Pertanto tali autori concludevano con un trasferimento del 
contenzioso familiare nella sfera della competenza residuale del 
tribunale ordinario, anche a seguito del comma secondo dell‟art. 38 
che gli devolveva “tutti i provvedimenti per i quali non è 
espressamente stabilita la competenza di una diversa autorità 
giudiziaria”. 
Altro argomento che stava alla base di questa tesi era che lo 
svolgimento dei processi davanti al tribunale per i minorenni era 
retto dalle forme camerali, forme camerali che erano incompatibili 
con alcune disposizioni processuali introdotte dalla legge 8 febbraio 
2006 n. 54 e cioè il reclamo in corte d‟appello dell‟ordinanza 
presidenziale, sancito all‟art. 708, quarto comma, c.p.c.  
A tal proposito inoltre sostenevano che il richiamo ai lavori 
parlamentari al punto 4. 3 della motivazione e gli auspici de iure 
condendo dell‟ordinanza fossero una cosa del tutto inusuale, specie 
per una pronuncia della Cassazione. Il rinvio atteneva al fatto che un 
                                                          
79
  Cfr. tra gli altri Casaburi, la Cassazione sulla competenza a provvedere su 
affidamento e mantenimento dei figli naturali, in Foro it., 2007, I, c. 2050 – 2051; 
De Marzo, Mantenimento dei figli naturali e rito applicabile dinanzi al tribunale 
per i minorenni, ibidem, c. 2053 e ss.; Graziosi, op. cit supra; Salvaneschi, Ancora 
un giudice diverso per i figli naturali, in Corriere giuridico, 2007, pag. 951 e ss.  
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emendamento proposto dalla deputata Carolina Lussana volto a 
modificare l‟art. 38 disp. att. c.c. nel senso di attribuire la 
competenza al tribunale ordinario anche per quanto riguardava i figli 
di genitori non coniugati era stato ritirato su invito del relatore Paniz 
e su parere conforme del Governo
80
. 
Diciamo che il Supremo collegio aveva voluto creare un punto 
autoritativo in seguito ai dibattiti giurisprudenziali creatisi al varo 
della legge 54 del 2006 tuttavia anch‟essa così come la legge si erano 
preoccupati maggiormente degli aspetti sostanziali dell‟affido 
condiviso più che di come si potessero riflettere tali conseguenze 
nell‟ambito  processuale, in quanto più volte la motivazione, 
nonostante la sua ampiezza, si riscontrava contraddittoria. 
Tutto ciò sul piano del diritto positivo non meritava di essere 
integralmente accolto.  
Perché? 
 
1) Nella prima parte e riguardo pertanto all‟affidamento la legge 
54 del 2006 non avrebbe inteso né potuto modificare il 
regime delle competenze, ciò che in realtà invece il Supremo 
collegio avvalorava con riguardo ai provvedimenti 
economici, prevedendo proprio una variazione della 
competenza non sostenuta da alcuna modifica formale. 
2) Anche per quanto atteneva alla loro modulazione le 
argomentazione non apparivano “a tenuta stagna”: e ciò lo si 
evinceva in relazione all‟avverbio “altresì” contenuto nell‟art. 
155 c.c. Tale avverbio non deve intendersi necessariamente 
quale elemento “aggregatore” delle competenze, volendo più 
semplicemente codificare il dovere dell‟autorità giudiziaria di 
pronunciarsi su tutti gli aspetti relativi al minore, senza 
                                                          
80
 Cfr. Atti Camera – XIV Legislatura – discussioni – n. 652. 
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esprimersi necessariamente circa l‟individuazione del giudice 
al quale fare riferimento.  
Sintomatica allora di una necessaria contestualità anche la 
chiusa finale dell‟art. 155, secondo comma, c.c. in cui viene 
detto che il giudice “adotta ogni altro provvedimento relativo 
alla prole”, mentre tali provvedimenti, come le misure 
ablative o limitative della potestà genitoriale, restano 
comunque di competenza del giudice minorile anche qualora 
affidamento e mantenimento siano di competenza del giudice 
ordinario. 
Riguardo agli argomenti di ordine sistematico, invece, si notò 
come il nesso di inscindibilità non trovava riscontro né nel 
sistema in generale né nella legge sull‟affido condiviso. 
 
E ciò perché gli ostacoli a tal proposito erano: 
 
 1 – il fatto che gli elementi identificativi delle rispettive domande 
sono autonomi e differenziati: diversi infatti sono il petitum e la 
causa petendi nella richiesta di affidamento e in quella di 
determinazione del mantenimento. 
2 – le domande risultavano, fra l‟altro, anche diversamente 
indirizzate in quanto la domanda di affidamento attiene al 
riconoscimento di poteri collegati alla potestà e proviene dai due 
genitori verso il figlio, mentre il contributo al mantenimento viene 
percepito dall‟altro genitore il quale, pur nel rispetto delle esigenze 
del figlio, può impiegarlo con ampi margini di discrezionalità. Tutt‟al 
più si potrebbe individuare una relazione reciproca tra l‟affidamento 
e il mantenimento quanto alla quantificazione del mantenimento e il 
regime delle visite (come stabilito dall‟art. 155 comma 3°, n. 3, c.c. 
che dà rilievo ai “tempi di permanenza presso ciascun genitore”), ma 
anche questo non pare un criterio adatto per il nesso di inscindibilità. 
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3 – infine l‟esistenza di variabili che escludono un legame 
indissolubile. 
Conclusioni:  
L‟assetto delle competenze delineato dalla Cassazione nella sua 
ordinanza lasciava irrisolti non pochi problemi processuali.  
Di questi ve ne erano almeno due a cui è opportuno fare cenno: 
 
 In primo luogo, quello del rito applicabile avanti al tribunale 
per i minorenni chiamato a decidere non solo 
sull‟affidamento ma anche, contestualmente, sul 
mantenimento dei figli naturali. La novità della riforma 
sarebbe infatti questa e cioè l‟aver previsto il legislatore, in 
caso di domanda di affidamento che di mantenimento, la 
competenza in capo al giudice specializzato. 
La norma di riferimento, in realtà, non è variata, per cui 
anche oggi si potrebbe continuare a ritenere che il processo 
debba svolgersi nelle forme camerali in base a quanto 
previsto dall‟art. 38, comma 3, disp. att. cod. civ.  
 In secondo luogo, è necessario porsi il problema di quale sia 
il giudice competente ed il rito applicabile nell‟evenienza, 
frequentissima, in cui la domanda di mantenimento del figlio 
naturale non sia “contestuale” a quella di affidamento (come 
nelle ipotesi in cui tra i genitori non vi siano contestazioni in 
merito all‟affidamento dei figli all‟uno o all‟altro, ma solo 
sull‟entità del contributo del mantenimento o in quelle in cui 
è chiesta una revisione del contributo di mantenimento in 
precedenza determinato). 
 
I passaggi della motivazione in diritto si soffermano principalmente 
sugli aspetti relativi alla domanda “congiunta” di affidamento e 




In tal caso, tenendo ben presente l‟art. 38, comma secondo, disp. att. 
cod. civ., sembrerebbe risorgere la competenza del tribunale 
ordinario
81, venendo meno l‟argomento su cui la Corte aveva 
ricostruito la competenza unitaria del tribunale per i minorenni
82
. 
Graziosi sul punto asseriva come “innanzitutto sarebbe davvero poco 
coerente un sistema processuale che fa variare la competenza ed il 
rito previsti per una determinata domanda in funzione del solo fatto 
che la stessa sia o meno proposta congiuntamente ad un’altra, alla 
quale, tra l’altro, non è neppure connessa83. 
Inoltre, va notato che l’art. 155, comma 2, c.c., nel disporre che vi 
debba essere contestualità tra decisione sull’affidamento e decisione 
sul mantenimento dei figli naturali, ha in realtà implicitamente 
individuato il tribunale che decide sull’affidamento come 
funzionalmente competente a conoscere delle domande relative al 
mantenimento dei figli. Sicché, visto che l’art. 155, comma 2, c.c. è 
applicabile anche ai figli naturali, se si muove dalla premessa 
accolta dalla Cassazione, che è il tribunale per i minorenni a dover 
conoscere delle domande di affidamento di questi ultimi, dovrà 
essere affermata la competenza dello stesso organo a decidere anche 
sulla domanda di affidamento, sia quando viene proposta 
congiuntamente a quella di affidamento, sia quando viene proposta 
in via autonoma. 
D’altronde, non può sfuggire che, se si attribuisse la competenza la 
tribunale ordinario, non solo si darebbe vita ad un sistema 
                                                          
81
 In tal senso Domanico M. G., op. cit. loc.; Ceccarelli, La competenza del TM per 
i provvedimenti personali e patrimoniali nei procedimenti relativi a figli di genitori 
non coniugati, in www.minoriefamiglia.it, 2.   
82
  L‟avverbio “altresì” che compare nell‟art. 155, comma 2, cod. civ., vedi supra. 
83
 Cfr. Graziosi, La sentenza di divorzio, Bologna, 1997, 133 e ss. Per la 
distribuzione dell‟assoluta autonomia tra le domande, ed i conseguenti capi di 
sentenza, inerenti all‟affidamento dei figli e al loro mantenimento, se non altro per 




inutilmente macchinoso (è facile immaginare, ad esempio, che il 
genitore convenuto avanti al tribunale ordinario per sentire 
determinare il contributo di mantenimento dei figli sia indotto a ivi 
avanzare anche domande relative all’affidamento al solo ed unico 
scopo di poter opporre l’eccezione di incompetenza del tribunale 
ordinario), ma si ripristinerebbe, nei fatti, quell’assurda 
frammentazione delle competenze che la legge n. 54 del 2006, 
correttamente interpretata, ha meritoriamente consentito di 
superare”. 
 
Il problema si riproponeva tale e quale a prima. 
 
A questo punto non resta che fornire un‟interpretazione diversa e 
cioè che il giudice specializzato è sempre competente a decidere in 
ordine all‟affidamento e al mantenimento del figlio naturale anche in 
caso di proposizione della sola domanda di mantenimento
84
.  
È vero che in questo modo verrebbe abrogato implicitamente il 
secondo comma dell‟art. 38 disp. att. cod. civ., ma tutto ciò non 
sarebbe poi illegittimo; la stessa Corte nella sentenza in commento 
affermava che una modifica della disciplina della competenza, 
ancorché non espressamente formulata dal legislatore, potesse 
ricavarsi dall‟interprete con gli ordinari strumenti ermeneutici. 
Anche perché la Cassazione con tale ordinanza non rispettava 
neanche la garanzia costituzionale sancita dall‟art. 25 della Cost. per 
cercare di uniformare e rendere una decisione contestuale tra i 
provvedimenti relativi all‟affidamento e quelli sul mantenimento e 
                                                          
84
  Così anche, già prima della sentenza della Suprema Corte, Dosi, Affidamento 
condiviso, op. loc. cit., dove viene riportato: “Mi pare tuttavia che l’art. 4 comma 2 
della riforma sia molto esplicito sul punto ed è ragionevole pensare che il 
legislatore non abbia ritenuto di dover modificare l’art. 38, che però, per evitare 
fraintendimenti nella prassi, sarebbe opportuno venisse integrato quanto prima. 
(…). Ne risulterà anche attribuita ai tribunali per i minorenni non solo la 
competenza ad emettere provvedimenti di natura economica ma anche ad emettere 
i provvedimenti in ordine all’assegnazione della casa familiare.” 
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pertanto si poneva la necessità di una riforma organica della materia 
al più presto. 
Pertanto, la pronuncia resa dalla Suprema Corte, per quanto 
autorevole, non aveva posto quindi la parola fine al dibattito. 
Bisognava far notare come molti problemi nascessero dal fatto che il 
sistema allora vigente si reggeva semplicemente su una norma: l‟art. 
38 disp. att. c.c. 
Tale disposizione elencava, senza alcun comune denominatore e 
connotata da oggetto, finalità e modelli processuali diversi, tutta una 
serie di provvedimenti  riservati alla giurisdizione minorile
85
, 
lasciando de residuo gli ulteriori procedimenti al tribunale ordinario.  
 
2.2 I provvedimenti de potestate: 
In virtù del richiamo contenuto nell‟art. 38 disp. att. c.c. i 
provvedimenti ablativi o limitativi della potestà parentale, a norma 
degli artt. 330 e 333 c.c., sono riservati alla giurisdizione minorile. 
Sollevati dubbi all‟indomani della legge del 1975 le Sezioni Unite 
avevano preso una posizione definitiva, sancendo la competenza 
esclusiva del tribunale per i minorenni anche se doveva essere 
trattata la revisione dell‟affidamento a seguito di un giudizio di 
separazione, di divorzio o di nullità matrimoniale. 
La legge 8 febbraio del 2006 n. 54 non aveva detto niente al 
riguardo, tuttavia, si poneva un interrogativo circa gli effettivi poteri 
                                                          
 
85
 In quanto l‟attribuzione di competenze non ruota e viene costruita intorno alla 
presenza di un giudice specializzato da valere come autorità generale e come sorta 
di “giudice naturale” per tutti i procedimenti relativi ai minori; invero l‟idea di un 
tribunale per i minorenni risale a una circolare del Re Vittorio Emanuele nella 
quale si auspicava la creazione di u organo giurisdizionale competente per tutti gli 
aspetti personali e familiari concernenti i soggetti minori di età. In argomento v. 
Autorino, Tribunale per le relazioni familiari: una storia infinita, in Famiglia e 
diritto, 2010, pag. 90 e ss., la quale osserva come tale circolare si fosse 
concretizzata l‟anno successivo in un organico codice per i minorenni di cui 
l‟attuale tribunale per i minorenni rappresenterebbe “una sorta di lontana, parziale 
e distorta attuazione”.    
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spettanti al genitore che non fosse eventualmente dichiarato 
affidatario.  
L‟orientamento che predominava tendeva ad attribuire tale 
competenza al tribunale specializzato
86
, tanto che il tribunale 
ordinario, nel caso in cui si confrontasse su tale materia, avrebbe 
comunque dovuto tener conto di tali decisioni, senza poter esercitare 
alcuna cognizione. 
Tale problema, tuttavia, veniva affrontato in modo innovativo già 
nella sentenza della Cassazione dell‟11 aprile 1997, n. 3159, in epoca 
antecedente rispetto alla riforma del 2006. La Cassazione affermava 
che la tutela della prole rispetto ad una condotta pregiudizievole dei 
genitori non costituiva ragione esclusiva per radicare la competenza 
in capo al tribunale per i minorenni ex art. 333 c.c., ben potendo essa 
rientrare nella competenza del tribunale ordinario, come causa di 
adozione dei provvedimenti relativi all‟esercizio della potestà nella 
sentenza di separazione o nei provvedimenti di cui all‟art. 155 c.c.87 
Sulla scia di tale sentenza era ancorata altra parte della dottrina,
88
 
secondo la quale se vi è una correlazione tra affidamento esclusivo e 
provvedimenti ablativi o limitativi della potestà parentale, nel caso in 
cui vi fosse un pregiudizio all‟interesse materiale e morale del 
minore, allora, si potrebbe ricavare la possibilità che il giudice 
                                                          
86
  V. Trib. Min. Trento, 11 aprile 2006; App. Napoli 22 marzo 2006 e Cassazione 
28 marzo 1997, n. 2797. 
87
  Tale pronuncia veniva, peraltro, criticata dalla dottrina (cfr. A.C. Moro, 
Manuale di diritto minorile, Bologna, 2005, pag. 100 e ss.) in quanto ritenuta 
inidonea a risolvere alcune complicazioni che si pongono in concreto, con 
riferimento al caso in cui i provvedimenti ex art. 333 c.c. vengano richiesti dalla 
parte pubblica (Pubblico Ministero), ovvero da soggetti non legittimati ad adire il 
tribunale ordinario per la modifica delle condizioni relative all‟affidamento. 
Rimaneva, dunque, anche a seguito della riforma del 2006, il problema della 
possibile sussistenza di interventi contrastanti in ordine allo stesso caso da parte di 
giudici diversi, allorquando il tribunale per i minorenni venga adito ex art. 333 c.c. 
dal P.M., o da un parente del minore, in pendenza di un procedimento di 
separazione in cui il tribunale ordinario abbia provveduto in ordine all‟affidamento 
del minore. 
88
  V. Danovi, Il riparto delle competenze tra giudice minorile e giudice ordinario: 
il tribunale unico della famiglia, in Il processo di famiglia: diritto vivente e 
riforma, edizioni plus; Trib. Min. Brescia con ordinanza 9 febbraio 2010. 
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ordinario possa decidere sui provvedimenti ex art. 333 c.c. laddove 
modificativi delle condizioni della separazione e del divorzio. 
Invero, una interpretazione evolutiva poteva evincersi dalla 
valorizzazione del dato testuale costituito dall‟art. 709 – ter, comma 
secondo, c.p.c., secondo il quale, “… A seguito del ricorso, il giudice 
convoca le parti e adotta i provvedimenti opportuni. In caso di 
inadempienze o di atti che comunque arrechino pregiudizio al 
minore od ostacolino il corretto svolgimento delle modalità 
dell’affidamento, può modificare i provvedimenti in vigore …”. 
Ebbene, secondo alcune pronunce, da questa disposizione poteva 
desumersi in via interpretativa che la causa petendi a fondamento 
dell‟art. 709 – ter c.p.c. è costituita da atti pregiudizievoli per il 
minore, analogamente a quanto è previsto a fondamento dell‟art. 333 
c.c., che fa riferimento a una condotta “comunque pregiudizievole al 
figlio”. Vi è, altresì, analogia quanto al petitum, in quanto l‟art. 709 – 
ter c.p.c. fa riferimento all‟adozione di “provvedimenti opportuni”, 





2.3. La competenza nell’art. 709 – ter c.p.c. 
L‟art. 2, comma 2, della legge sull‟affido condiviso ha introdotto, 
infatti, un particolare procedimento disciplinato nell‟art. 709 – ter 
c.p.c. 
Esso riguarda le regole processuali per la risoluzione di controversie 
insorte tra i genitori in merito all‟esercizio della potestà o alle 
modalità di affidamento della prole minorenne (o dei figli 
maggiorenni portatori di handicap grave, ad essa equiparati). Essa, 
dunque, presuppone la pronuncia di un provvedimento (ancorché 
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  Tale interpretazione veniva adottata da una pronuncia del Trib. Min. di Catania 




provvisorio) sull‟affidamento della prole, rispetto alla cui attuazione 
e/o interpretazione insorga, appunto, un conflitto. 
Se indaghiamo sugli aspetti di tipo procedurale relativi al profilo 
della competenza, vediamo come emergevano in modo ancora più 
netto, soprattutto in questa sede le lacune nella formulazione del testo 
normativo.   
La prima parte della norma si limita, in sostanza, a confermare i 
criteri di competenza, infatti, dice: “per la soluzione delle 
controversie insorte tra genitori in ordine all’esercizio della potestà 
genitoriale o delle modalità dell’affidamento è competente il giudice 
del procedimento in corso”. 
Il legislatore, dunque, confermava l‟attribuzione al giudice del merito 
delle eventuali controversie che sorgessero lite pendente, per usare la 
formula utilizzata dall‟art. 6 legge n. 878 del 197090. Pertanto, ogni 
decisione spetta alla cognizione, piena ed esauriente, del tribunale in 
composizione collegiale o, nel caso di filiazione naturale, al tribunale 
per i minorenni. Su tale punto si era  più volte dibattuta la dottrina, 
tuttavia l‟interpretazione maggiormente conforme asseriva che il 
giudice del procedimento in corso doveva intendersi quello collegiale 
e non il giudice istruttore. A ciò in particolare era riferito anche 
l‟ultima parte della norma dove dice che “i provvedimenti assunti dal 
giudice del procedimento sono impugnabili nei modi ordinari” in 
quanto sappiamo che le ordinanze del giudice istruttore non sono 
impugnabili. 
La parte finale del primo comma della disposizione in commento 
asserisce, invece, che “per i procedimenti di cui all’art. 710 c.p.c. è 
competente il tribunale del luogo di residenza del minore”. Pertanto, 
                                                          
90
  Come dice Tommaseo, op. loc. cit, “giudice del procedimento” è espressione 
analoga a quella, usata dall‟art. 6 l. div., “giudice del merito”: con questa formula 
si intende l‟ufficio giudiziario genericamente inteso, con qualche specificazione e 
cioè se il processo è pendente, “giudice del procedimento in corso” è l‟ufficio che 
conosce la controversia (il collegio e non già l‟istruttore). 
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qualora il processo non penda, poichè è stata pronunciata la sentenza 
di separazione e questa sia passata in giudicato, le domande per dare 
soluzione alle controversie sull‟esercizio della potestà sono proposte 
con lo strumento della revisione e della modifica dei provvedimenti e 
cioè con il ricorso previsto dagli artt. 710 c.p.c. Viene così stabilito 
un nuovo e diverso criterio di competenza, individuato nel luogo di 
residenza del minore. Tale nuove regole valgono anche per i 
procedimenti ex art. 9 l. div.? Secondo alcuni interpreti la risposta è 
negativa
91
, in quanto si applicano le regole della competenza 
territoriale fondate sui principi del foro generale e del foro 
facoltativo delle obbligazioni secondo l‟art. 12 – quater della legge 
div. del 1987. Tuttavia, secondo altri
92
, la risposta è sì malgrado la 
formula della disposizione non sia di facile comprensione. 
Sorgono, tuttavia, dubbi interpretativi circa il significato del termine 
utilizzato dal legislatore e circa l‟inserimento di un criterio di 
competenza per i procedimenti ex art. 710 c. p. c. dentro ad una 
norma del tutto diversa e autonoma.  
Per quanto riguarda il primo punto, è più opportuna 
un‟interpretazione volta a considerare la “residenza” indicata dal 
legislatore come il luogo in cui effettivamente il minore vive. Anche 
se il concetto di residenza riferito al minore è del tutto 
“inappropriato”93, posto che questi ha per legge esclusivamente il 
proprio domicilio nel luogo di residenza della famiglia, ovvero, in 
                                                          
91
  Cfr. Tommaseo F., Le nuove norme sull’affidamento condiviso: b) profili 
processuali, in Famiglia e diritto, 2007, 4, p. 390 – 391. 
92
  Cfr.  Danovi F., Le nuove norme dei procedimenti di separazione e di divorzio, 
in Riv. Dir. Civ., pag. 1903 e ss. 
93
  Così come lo definisce Tommaseo F., op. loc. cit. e invero “l‟art. 45 c.c. si 
limita a disporre che il minore ha il proprio domicilio, ovvero il luogo dove si 
svolgono i suoi prevalenti interessi, presso la residenza della famiglia a cui allude 
anche l‟art. 144 c.c. la medesima norma stabilisce che in caso di separazione, di 
divorzio o di annullamento del matrimonio il minore ha il domicilio del genitore 
con il quale convive: ne deriva che la residenza del minore dovrebbe coincidere 
con quella dell‟affidatario”.  
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caso di separazione tra i genitori, accanto al genitore con il quale 
convive. 
 
Tuttavia, la disposizione in esame non solleva particolari problemi 
laddove l‟oggetto della domanda involga esclusivamente profili 
personali
94
, intendendosi radicata nel luogo in cui il minore convive 
con uno dei genitori al momento della proposizione della domanda. 
 
Mentre per quanto attiene il secondo profilo, l‟art. 710 cod. proc. civ. 
fa sorgere diversi problemi interpretativi. Il richiamo dell‟art. 710 
cod. proc. civ. si giustificava solamente perché il legislatore aveva 
voluto distinguere i due archi temporali, essendo tale norma lo 
strumento volto a dirimere le controversie dopo la fine della lite; 
quindi in caso di pendenza della lite è competente il giudice del 
procedimento in corso, mentre, nel caso in cui sia definito il giudizio 
allora si indica come competente il tribunale di residenza del minore. 
Avendo inserito ex art. 710 cod. proc. civ. all‟interno di un‟altra 
norma ove veniva disciplinato un diverso procedimento con natura e 
funzione diversa appariva strano in quanto il legislatore avesse 
voluto proprio lì individuare una regola sulla competenza per i 




                                                          
94
  Per Graziosi, Profili processuali della l. n. 54 del 2006, l‟avere ancorato la 
competenza al luogo di residenza (anche se effettiva e non anagrafica) del minore 
comporta il rischio di abusi e strumentalizzazioni da parte del genitore affidatario 
(e non solo), che potrebbe modificare ad artem la residenza del figlio, all‟unico 
scopo di rendere meno agevole il ricorso all‟autorità giudiziaria da parte dell‟altro 
genitore, ovvero in modo tale da poter formulare le proprie istanze di tutela ad un 
Tribunale che abbia già espresso un orientamento a lui più favorevole (così, di 
fatto, ponendo in essere una sorta di “forum shopping familiare”). Secondo l‟A., 
dunque, ad evitare la messa in opera di artifizi di tal genere, meglio sarebbe stato 
ricorrere ad un criterio di maggior equilibrio tra le varie istanze, quale, ad esempio, 
quello della “residenza abituale” del minore, già impiegato, proprio in questa 
prospettiva, nel Regolamento UE n. 200 del 2003. 
95
 Rossini, art. 709-ter c.p.c. Provvedimenti in caso di inadempienze o violazioni, 
in commentario alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio-Capponi, 
Padova 2007, 397. 
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In effetti, l‟art. 710 cod. proc. civ. parla di modificazione dei 
provvedimenti riguardanti i coniugi e la prole
96, mentre l‟art. 709 – 
ter cod. proc. civ. di controversie circa l‟esercizio della potestà 
genitoriale o delle modalità di affidamento.  E ciò indurrebbe a  
pensare che mentre l‟art. 710 serve per una modifica dei 
provvedimenti, diversamente l‟art. 709 – ter per problemi di 
attuazione delle regole fissate dal giudice, e quindi sembra riferirsi 
più ad un inadempimento delle regole previste dall‟autorità 
giudiziaria che ad una richiesta di modifica. 
 
Problemi dell‟emanazione dei provvedimenti stabiliti in fase 
presidenziale che si possono verificare dal momento, fino alle 
eventuali modifiche in corso di causa, in sentenza oppure, dopo la 
definizione del giudizio, a seguito delle modificazioni di cui all‟art. 
710 cod. proc. civ. 
Tuttavia bisogna dire che l‟interpretazione più adatta da affidare a 
tale disposizione riguarda il fatto che il legislatore avesse voluto 




                                                          
96
  V. Tribunale di Milano del 30 gennaio 2013, Sez. IX, il ricorrente, istante ex art. 
710 cod. proc. civ., per la modifica dell‟assegno di mantenimento in favore della 
moglie (in assenza di qualsivoglia obbligo contributivo per i figli maggiorenni e da 
tempo economicamente autosufficienti) vuole radicare la competenza territoriale 
del Tribunale di Milano sulla base dell‟art. 20 cod. proc. civ., per essere 
nell‟ambito del suo circondario sorta l‟obbligazione dedotta in giudizio. In quanto 
il ricorrente ha la residenza nel circondario di altro Tribunale, in particolare quello 
di Varese. Secondo le sentenze n. 4099 del 2001 e n. 22394 del 5 settembre 2008 
2ai giudizi di modifica delle condizioni economiche stabilite nella separazione si 
applicano gli ordinari criteri di competenza e , quindi, oltre al foro generale delle 
persone fisiche, è competente anche il foro concorrente relativo alle obbligazioni” 
pertanto il Tribunale di Milano dichiara l‟incompetenza territoriale in favore del 




“La spinta della giurisprudenza e della dottrina 
verso una nuova riforma”: 
 
 
3.1 Cosa accadde dopo l’ordinanza. 
All‟atto pratico, vi era una scarsa attitudine (quanto meno presso 
taluni uffici giudiziari minorili) ad occuparsi con sufficiente 
approfondimento delle questioni economiche relative al 
mantenimento dei figli, negli anni a seguire all‟introduzione del 
nuovo assetto delineato dalla legge 54 del 2006; tanto che le 
determinazioni relative non di rado non venivano precedute da una 
istruttoria adeguata e sufficientemente approfondita  (vuoi pure nella 
semplice forma dell‟ordine di produzione delle dichiarazioni dei 
redditi delle parti). Il risultato che creava più malcontento era la 
determinazione dell‟obbligo di mantenimento genitoriale sulla base 
dei criteri indefiniti e in via forfettaria, poco aderente al dettato 
dell‟art. 155, comma 4, c.c97. 
Nel corso del 2007 precisamente il 12 aprile era stato presentato alla 
Camera dei Deputati un disegno di legge governativo, il n. 2514, che 
intendeva perseguire sia l‟unificazione dello status filiationis, nonché 
l‟accertamento di stato, che l‟insieme delle norme che stabiliscono i 
reciproci diritti e doveri tra genitori e figli, tuttavia  a causa 
dell‟interruzione anticipata della legislatura non ne aveva consentito 
l‟approvazione98. 
                                                          
97
  Nel testo viene ancora fatto riferimento agli artt. 155 bis – sexies e seguenti. 
Deve tuttavia darsi atto che per effetto del decreto legislativo 154 del 2013 tali 
articoli sono stati abrogati e sostituiti con i nuovi 337 ter – opties. 
98
  V. L‟aggiornamento in Il nuovo diritto di famiglia, Trattato diretto da Ferrando, 
cit. III, XV s. 
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A seguire, la Cassazione era tornata più volte sul profilo del riparto 
di competenze, affrontando situazioni specifiche, non definite con 
l‟ordinanza del 200799.  
A tal proposito, riguardo all‟ipotesi del ricorso di uno dei genitori ex 
art. 148 c.c. ai soli fini della determinazione del concorso dell‟altro 
genitore al mantenimento, la Cassazione con ordinanza n. 21754 del 
2008
100
 aveva affermato la competenza esclusiva del giudice 
ordinario, in quanto non si poteva esercitare nessuna vis attractiva in 
capo al tribunale per i minorenni poiché non vi era contestualità con 
la domanda di affidamento
101
, ma al contrario la domanda 
concerneva solo aspetti patrimoniali. 
Nella prassi applicativa, ulteriori elementi di disorientamento 
venivano in rilievo in particolare in riferimento al fatto che un 
genitore convenuto davanti al tribunale ordinario con domanda di 
mantenimento si difendesse, chiedendo in via riconvenzionale, una 
misura riguardante l‟affidamento o come debba essere individuato il 
giudice competente a decidere sulla richiesta di revisione del 
mantenimento, già fissato dal tribunale minorile a seguito di 
domanda composita. In riferimento al primo caso, con l‟ordinanza 
del 27 ottobre del 2010, n. 22001, la Cassazione confermava che la 
competenza sul mantenimento del figlio naturale spettava al giudice 
                                                          
99
  Anche se la Cassazione aveva confermato successivamente l‟orientamento 
assunto in diverse altre occasioni, v. ad es. Cass., sez. III, ordinanza 20 settembre 
2007, n. 19406 in cui precisava che la cognizione sulla domanda avente ad oggetto 
il solo mantenimento del figlio minore di genitori non coniugati spettava al giudice 
ordinario; Cass. 25 settembre 2007, n. 19909; Cass. 7 febbraio 2008, n. 2966; Cass. 
28 febbraio 2008, n. 5326.   
100
  Cfr. Cass. civ., sez. I., 25 agosto 2008, n. 21754, in Foro it., 2008, I, 3100 dove 
il tribunale per i minorenni di Brescia, ritenuta la propria incompetenza, aveva 
sollevato conflitto di competenza con riferimento alla sentenza in data 9 agosto 
2007 del tribunale ordinario di Brescia che, investito della domanda ex art. 148 c.c. 
presentata da M.I. al fine di ottenere il contributo al mantenimento della figlia 
naturale M. F. G., aveva a sua volta dichiarato la propria incompetenza. Il 
regolamento di competenza può essere risolto con l‟affermazione della competenza 
del tribunale ordinario, ai sensi degli art. 148 c.c. e 38 disp. att. c.c. 
101





. La frequenza con la quale la Corte era chiamata a 
tornare su questo delicato profilo del diritto processuale della 
famiglia testimoniava come la soluzione difesa in sede di legittimità 
faticasse a convincere i giudici di merito, oltre che una parte 
autorevole della dottrina, ma vediamo come si svolgeva la trattazione 
nel merito. 
Il caso era questo: con ricorso proposto al Tribunale ordinario, la 
madre naturale chiedeva, nell‟interesse dei figli minori, la 
determinazione del contributo dovuto dall‟altro genitore per il loro 
mantenimento. Il giudice ordinario negava la propria competenza e la 
declinava in favore del Tribunale per i minorenni, il quale, a sua 
volta ritenendosi incompetente, promuoveva regolamento di 
competenza e rimetteva alla Corte di Cassazione la definitiva 
individuazione del giudice competente. Quest‟ultima, con agile 
motivazione, limitata al richiamo di precedenti statuizioni della 
Suprema Corte in fattispecie analoghe, confermava l‟orientamento 
secondo cui la domanda avente ad oggetto, esclusivamente, la 
quantificazione e la condanna al pagamento del contributo per il 
mantenimento dei figli minori di genitori non coniugati si proponeva 
dinanzi al giudice ordinario. 
Per effetto dei vari interventi delle alte Corti, come sopra 
sinteticamente ripercorso, si era dunque delineato un assetto di 
attribuzione di competenze in materia familiare avente ancora natura 
binaria (data la ripartizione tra tribunale ordinario e tribunale per i 
minorenni e la mancata previsione normativa di un giudice unico); si 
trattava, tuttavia, di un sistema maggiormente in linea con l‟esigenza 
di assicurare ai figli nati fuori dal matrimonio parità di accesso alla 
giustizia rispetto ai figli nati nel matrimonio. 
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 V. Piergiuseppe Lai, La Cassazione conferma: la competenza sul mantenimento 
del figlio naturale spetta al giudice ordinario, in Nuova Giur. Civ., 2011, 3, 196. 
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Con la pronuncia in esame pertanto la Corte ribadisce che la 
domanda del genitore naturale per la determinazione del 
mantenimento dovuto dall‟altro genitore rientra nella competenza del 
giudice ordinario. A sostegno di tale assunto era ripreso il 
tradizionale rilievo secondo cui la controversia sul mantenimento 
non costituirebbe un procedimento nel quale viene in rilievo 
l‟interesse dei figli – come in genere accade, invece, per quelli 
contemplati dall‟art. 38 disp. att. c.c. – ma apre una lite tra soggetti 
maggiorenni «che ha come causa petendi la comune qualità di 
genitori e come petitum il contributo che l‟uno deve versare all‟altro 
in adempimento dell‟obbligo di mantenimento del figlio»103. 
Secondo la Cassazione, tale assetto non è stato mutato con 
l‟introduzione delle nuove regole sull‟affidamento condiviso, tanto è 
che la eventuale competenza del giudice minorile nel caso del 
cumulo tra domanda sull‟affidamento e domanda sul mantenimento è 
stata ricavata dalle Sezioni Unite «in assenza di una esplicita 
previsione normativa», per soddisfare esigenze sussistenti solo 
quando la domanda sul mantenimento è cumulata a quella 
sull‟affidamento, talché la misura sul mantenimento sarebbe 
strettamente consequenziale agli equilibri raggiunti tra i genitori 
sull‟affidamento della prole. 
Secondo la più accredita dottrina
104
, occorre valutare con molta 
attenzione quest‟ultimo passaggio della motivazione, dove si 
ricostruisce la controversia sul mantenimento del figlio alla stregua 
di una lite patrimoniale che vede contrapposti i due genitori naturali, 
al fine di comprendere dove possa condurre, se portata alle estreme 
conseguenze, una simile impostazione ermeneutica. Ricorre, invero, 
                                                          
103
  La sentenza in epigrafe richiama testualmente un passo della motivazione della  
Cassazione del 20 aprile 1991, n. 4273; nello stesso senso anche la Cassazione 
dell‟ 11 dicembre 2009, n. 26122.  
104
  Cfr. P. Lai, La Cassazione conferma: la competenza sul mantenimento del 
figlio naturale spetta al giudice ordinario, op. loc. cit. 
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nella giurisprudenza di legittimità l‟idea secondo cui i genitori sono 
obbligati in solido al mantenimento dei figli minori e dunque, quando 
un genitore si sia fatto esclusivo carico del mantenimento del figlio, 
avrà diritto ad esercitare un‟azione di regresso nei confronti dell‟altro 
genitore inadempiente secondo le regole generali sui rapporti tra 
condebitori solidali
105; ancora, recentemente, la Suprema Corte ha 
escluso la competenza del giudice specializzato sulla domanda di 
condanna al pagamento delle quote di mantenimento arretrate, 
ancorché cumulata a quella sull‟affidamento proprio confermando 
l‟estraneità del figlio minore rispetto alle questioni sulla ripartizione 
tra i genitori dell‟obbligo di mantenimento106.  
Suscita, allora, qualche riserva l‟atteggiamento dei giudici di 
legittimità consistente nell‟accentuare l‟ambito esclusivamente 
genitoriale delle controversie sul mantenimento, quasi che rispetto al 
minore la ripartizione tra i genitori del dovere di mantenimento sia 
del tutto indifferente, poiché – si potrebbe affermare – ciascun 
genitore è comunque obbligato per l‟intero verso il figlio, mentre ha 
diritto di rivalersi proquota verso l‟altro genitore: tanto sembrerebbe 
potersi ricavare dal principio, più volte ribadito dalla giurisprudenza, 
per cui la domanda di rimborso proquota delle spese per il 
mantenimento del minore è regolata dall‟art. 1229 c. c. in tema di 
azione di regresso tra condebitori solidali. 
Tuttavia, nel caso della revisione dei provvedimenti già resi in 
situazione di cumulo oggettivo, ancorché riguardanti solo il profilo 
patrimoniale delle misure già rese, la giurisprudenza di merito aveva 
confermato la competenza del tribunale specializzato
107
.  
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 Tra le tante, cfr., Cassazione, 22 novembre 2000, n. 15063, infra, sez. III. 
106
  V. in tal senso Cassazione, 7 maggio 2009, n. 10569, infra, sez. III. 
107
  In tal senso Trib. min. Brescia, decr. 4 febbraio 2010, sez. III; la tesi contraria 
era, invece, sostenuta da Marino, Provvedimenti riguardanti i figli naturali e 
competenza del tribunale minorile, 899e ss.  
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E nel 2011 la Cassazione aveva ribadito quanto previsto sopra con le 
ordinanza citate, ripetendo che la proposizione della domanda 
relativa al mantenimento del figlio minore poteva essere rivolta al 
tribunale per i minorenni soltanto in caso di contestualità fra la stessa 
e la domanda principale, proposta ai sensi dell‟art. 155 c. c., 
riguardante l‟affidamento dei figli e l‟esercizio della potestà 
genitoriale. 
I dubbi ancora occulti lasciati dall‟ordinanza della Suprema corte 
avevano fatto sì che, inoltre, fossero state sollevate questioni di 
legittimità costituzionale dal Tribunale di Siena con ordinanza in data 
11 gennaio 2008
108
 in relazione all‟art. 4, comma 2°, legge n. 54 del 
2006, nell‟interpretazione offerta dall‟ordinanza n. 8362 del 2007. Il 
giudice senese si era, in particolare, soffermato sull‟art. 24 Cost., in 
relazione al rito camerale. Infatti, si sollevava criticità in riferimento 
al rito camerale proprio dei processi avanti al giudice minorile, il 
quale comporterebbe un affievolimento delle garanzie costituzionali 
del diritto di azione e di difesa. Evidente era il richiamo alla 
questione (neppure nuova in relazione al tema in esame
109
), circa 
l‟effettiva idoneità del rito camerale a porsi come modello di tutela 
dei diritti in materia contenziosa. Inoltre, il tribunale di Siena 
richiedeva, come necessari, alcuni correttivi per garantire il giusto 
processo, in primis assicurando il contraddittorio tra le parti anche 
attraverso la partecipazione attiva del difensore ed evitando, inoltre, 
il carattere così de formalizzato della fase istruttoria. Il quesito 
veniva ritenuto inammissibile dalla Corte per mancata delimitazione 
del petitum. 
                                                          
108
  V. Tribunale di Siena, ordinanza 11 gennaio 2008, in Famiglia e diritto, 2008, 
pag. 597 e ss. con nota di Danovi F., Competenza del giudice minorile per i figli 
naturali e sistema delle garanzie costituzionali. 
109
  Analoghe preoccupazioni sono state in precedenza manifestate anche da 
Graziosi A., Profili processuali della l. n. 54 del 2006 sul c.d. affidamento 
condiviso dei figli, cit, op. loc. 
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Anche la Corte Costituzionale era stata sollecitata ed era intervenuta 
più volte nel corso del 2009 su spazi esegetici lasciati aperti 
dall‟ordinanza della Cassazione. Si veda a tal esempio, tra le tante, la 
sentenza n. 22238 del 2009
110, la quale rappresentò un‟occasione per 
riflettere ancora sulla posizione e i poteri processuali del minore nei 
procedimenti familiari. In tal caso la Cassazione accoglieva, seppur 
in parte, quelle istanze che, ormai da tempo, agitavano i dibattiti sulla 
giustizia minorile
111
, esigendo una maggiore effettività della tutela 
impartita.  
In tal senso, si veda ancora una pronuncia del Tribunale di Macerata 
del 2009
112
 che poneva espresso riferimento all‟interpretazione data 
dalla Corte di Cassazione all‟art. 4, comma 2, l. 54 del 2006. 
E vale qui ricordare anche la decisione n. 82 del 5 marzo 2010, con 
la quale la Consulta aveva dichiarata infondata, in riferimento all‟art. 
3 Cost., la questione di legittimità costituzionale dell‟art. 4, comma 
2, legge 8 febbraio 2006, n. 54
113
, nella parte in cui non prevedeva la 
competenza funzionale del tribunale per i minorenni in ordine alla 
domanda sul contributo al mantenimento del figlio minore di genitori 
non coniugati, anche quando essa fosse presentata non 
contestualmente alle misure relative all‟esercizio della potestà e 
all‟affidamento del figlio. 
                                                          
110
  Cfr. Cassazione civile del 21 ottobre 2009, n. 22238, sez. unite, in Dir. 
Famiglia, 2010, 4, pag. 1567, con commento di Silvia Tarricone. 
111
  Sui dibattiti e sulle istanze riformiste della giustizia minorile, nell‟ottica 
dell‟attuazione della garanzia di effettività, si rinvia a Autorino, il tribunale per le 
relazioni  familiari: una storia infinita, in Famiglia e diritto, 1, 2010, pag. 90 e ss. 
112
  Tribunale di Macerata con sentenza del 17 aprile 2009 in Dir. Famiglia, 2009, 
4, pag. 1810 con nota di Savi, Oneri di mantenimento del figlio naturale: per 
l’ingiunzione ex art. 148 c.c., una competenza a “discrezione” del genitore 
inadempiente? 
113
  La questione di legittimità costituzionale decisa dalla sentenza in commento è 
stata  sollevata dal Tribunale di Roma, con ordinanza 21 gennaio 2009, in G.U., 
prima sr. Speciale, n. 33 del 2009 commentata anche da Danovi F., in Il processo 
di famiglia: diritto vivente e riforma. Atti della quinta giornata di studi sul diritto di 
famiglia in memoria dell‟avv. Mario Jaccheri, a cura di C. Cecchella, 2010, Pisa. 
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Il caso era il seguente: nel corso di un procedimento promosso da N. 
M. B. nei confronti di F. P. per ottenere la condanna alla 
corresponsione, in suo favore, di un assegno di 1000 euro mensili a 
titolo di mantenimento della figlia minore nata da una relazione con 
lo stesso F. P. Il rimettente – premesso di condividere la tesi 
sostenuta in dottrina e dai giudici di merito, secondo cui, a seguito 
della modifica introdotta, il tribunale ordinario sarebbe competente a 
conoscere delle controversie relative sia all‟affidamento dei figli 
minori di genitori non coniugati, sia alla determinazione dell‟assegno 
di mantenimento per gli stessi – rileva che la Corte di Cassazione, 
nell‟affrontare il problema, ha affermato che rimane immutata la 
necessità di rivolgersi a due organismi differenti a seconda che si 
tratti di modalità di affidamento del minore, con riguardo ad 
entrambe le questioni, qualora le stesse siano proposte 
contestualmente (ordinanza n. 8362 del 2007 e successive conformi). 
Con la pronuncia in esame, era stato, dunque, confermato 
l‟orientamento già espresso nel 2008 dalla Cassazione con la 
pronuncia n. 21754.  
La decisione della Consulta qui ricordata vale la pena di tenerla 
presente anche ai fini della valutazione relativa all‟ulteriore 
modificazione del sistema di riparto delle competenze 
giurisdizionali, introdotto ora con la Novella, v. capitolo successivo. 
Si segnala, a tal fine, il seguente passaggio motivazionale: «premesso 
che il legislatore, al quale va riconosciuta la più ampia discrezionalità 
nella regolazione generale degli istituti processuali, è in particolare 
arbitro di dettare regole di ripartizione della competenza fra i vari 
organi giurisdizionali, sempreché le medesime non risultino 
manifestamente irragionevoli, nella specie l‟attribuzione, sulla base 
del diritto vivente e nell‟ipotesi di prole naturale riconosciuta, alla 
competenza del tribunale per i minorenni della controversia relativa 
all‟esercizio della potestà genitoriale, qualora la stessa sia contestuale 
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alla determinazione dell‟assegno di mantenimento, e l‟affermazione 
della competenza del tribunale ordinario, quando si richiede al 
giudice solo l‟attribuzione di detto assegno, non è irragionevole 
giacchè è lo stesso intervento dell‟autorità giudiziaria ad atteggiarsi 




Ai dubbi di legittimità dell‟orientamento fatto proprio dai giudici di 
legittimità seguivano ulteriori elementi, anche, in tema dei 
provvedimenti ablativi o limitativi della potestà parentale. Come è 
noto, si trattava di materia riservata alla giurisdizione minorile in 
virtù del richiamo contenuto nel già citato art. 38 disp. att. c.c. e già 
all‟indomani della riforma del 1975 le Sezioni Unite avevano risolto 
i dubbi da taluni sollevati, sancendo la competenza esclusiva del 
tribunale per i minorenni anche ove si trattasse di decidere la 
revisione dell‟affidamento a seguito di un giudizio di separazione, di 
divorzio o di nullità matrimoniale. Ancora la Cassazione nel 2008 si 
pronunciava nel senso di estendere la competenza del giudice 
minorile, prevedendo che in caso di provvedimenti provvisori o 
cautelari la competenza del tribunale per i minorenni potesse 
travalicare i confini dei provvedimenti strettamente incidenti sulla 
potestà genitoriale. Infatti, l‟ordinanza del 16 ottobre 2008, n. 25290 
in tema di affidamento dei minori sosteneva che “dovendo il 
discrimine tra la competenza del tribunale ordinario e quella del 
tribunale per i minorenni essere individuato in riferimento al petitum 
e alla causa petendi, rientrano nella competenza del tribunale per i 
minorenni, ai sensi del combinato disposto degli art. 333 c.c. e 38 
disp. att. c.c.” 
In questo plesso tematico la novella del 2006 non aveva, almeno 
formalmente, inteso operare. L‟interrogativo più delicato che si 
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  Cfr. Corte Costituzionale, 30 dicembre 1997, n. 451 con commento di 
Tommaseo, in famiglia e diritto, 2, 1998, op. loc. cit. 
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poneva riguardava tuttavia proprio una possibile incidenza della 
riforma sul sistema della competenza in materia di provvedimenti de 
potestate, atteso che la peculiarità dell‟affidamento condiviso e dei 
poteri riconosciuti a entrambi i genitori poneva, come interrogativo, 
la questione circa gli effettivi poteri spettanti al genitore che non 
fosse eventualmente dichiarato affidatario, inducendo a domandarsi 
se in tali ipotesi non si verificasse una sorta di implicita limitazione 
della sua potestà parentale. Non era questo l‟ordinamento dominante 
però, secondo tale interpretazione il tribunale ordinario dovrebbe 
sempre e soltanto tenere conto delle decisioni del tribunale per i 
minorenni in virtù di una sorta di preclusione pro iudicato o quanto 
meno alla stregua di factum processuale formatosi in un diverso 
processo, senza esercitare alcuna diretta cognizione in materia. 
Questa, tuttavia, non era l‟unica interpretazione possibile infatti la 
Cassazione con ordinanza del 17 dicembre 2009, n. 26587 “nel 
quadro della nuova disciplina relativa ai provvedimenti riguardo ai 
figli dei coniugi separati, di cui agli art. 155 e 155 – bis c.p.c., come 
modificativamente e integrativamente riscritti dalla l. n. 54/2006, 
l‟affidamento condiviso si pone non più, come nel precedente 
sistema, come evenienza residuale, bensì come regola, rispetto alla 
quale costituisce, invece, eccezione la soluzione dell‟affidamento 
esclusivo”. 
Sempre ad analoghe conclusioni, seppure sulla scorta di differenti 
argomentazioni, perveniva il Tribunale dei minorenni di Brescia con 
l‟ordinanza del 9 febbraio 2010 che aveva sollevato regolamento di 
competenza d‟ufficio ritenendo che alla luce della riforma anche i 
provvedimenti ex art. 333 c.c. spettassero al tribunale ordinario 





3.2 La suprema Corte precorritrice della legge n. 
219 del 2012. 
 E vale qui ricordare, a tal proposito, le seguenti ordinanze del 2011, 
precorritrici dei principi posti alla base della legge 10 dicembre 2012, 
n. 219, già prima della sua entrata in vigore. 
Le quattro ordinanze del Supremo Collegio permettevano di 
affrontare la problematica della distribuzione di competenza 




Prima di affrontare i principali aspetti contenuti nelle dette decisioni, 
però, occorre ripercorrere brevemente le quattro diverse vicende, 
tutte prospettate innanzi al Tribunale ordinario di Brescia il quale 
dichiarava la propria incompetenza funzionale a favore del Tribunale 
minorile; anche quest'ultimo Tribunale, però, si riteneva 
incompetente e sollevava conflitto di giurisdizione ai sensi dell‟art. 




 Prima ordinanza: con ricorso al Tribunale di Brescia, B. D. 
chiedeva, a modifica delle condizioni di separazione, 
l'affidamento esclusivo dei figli minori S. e K., che affermava 
in situazione di disagio, sia per il continuo spostamento tra la 
città di residenza della madre e quella di residenza del padre, 
sia perché il padre aveva iniziato a pretendere da loro la 
stretta osservanza delle regole musulmane e li trattava in 
modo rigido e brusco. La madre aggiungeva poi che la 
decisione era resa ancor più grave a seguito di minacce ed 
                                                          
115
  V. Flavio Astiggiano, Riparto di competenza tra tribunale ordinario e 
tribunale per i minorenni: la suprema Corte ha precorso la legge n. 219/2012, in 
Famiglia e diritto, 2013, 5, pag. 494 e ss. 
116
  Cfr. Cass. civile, Sez. VI, ordinanza 5 ottobre 2011, n. 20352; Cass. civ., Sez. 
VI, ordinanza 5 ottobre 2011, n. 20353; Cass. Civ., Sez. VI, ordinanza 5 ottobre 
2011, n. 20354; Cass. civ. , Sez. VI, ordinanza 5 ottobre 2011, n. 20357. 
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aggressioni verbali del coniuge nei suoi confronti ed alla 
presenza dei figli. Il Tribunale disponeva C.T.U. ma, all'esito, 
trasmetteva gli atti per competenza al Tribunale minorile di 
Brescia, riservandosi la decisione in ordine alle sole questioni 
economiche. 
 Seconda ordinanza: con ricorso al Tribunale di Brescia, G.A. 
chiedeva, a modifica delle condizioni di separazione, una 
diversa regolamentazione dei rapporti tra il padre ed il figlio 
minore. Il Tribunale ordinario, a seguito di indagine dei 
servizi sociali, da cui emergeva una situazione di grave 
disagio del minore, decideva soltanto in ordine alle questioni 
economiche, trasmettendo gli atti per competenza al locale 
Tribunale per i minorenni. 
 Terza ordinanza: con ricorso al Giudice Tutelare di Brescia, 
D.A.L. chiedeva, a modifica delle condizioni di separazione, 
l'affidamento esclusivo del figlio, lamentando di non poterlo 
vedere e tenere con sé per l'opposizione del padre. Trasmessi 
gli atti per competenza ex art. 710 c.p.c. al Tribunale di 
Brescia, questo, a seguito di indagine dei servizi sociali e di 
ulteriore istruttoria, affidava provvisoriamente il minore ai 
servizi sociali, con collocazione presso la madre, 
trasmettendo, per l'ulteriore corso, gli atti per competenza al 
locale Tribunale per i minorenni. 
 Quarta ordinanza: con ricorso al Tribunale di Brescia, ex artt. 
709 – ter e 710 c.p.c., S. B., separato consensualmente da A. 
L., lamentava la mancata applicazione delle condizioni di 
separazione, in punto diritto di visita del padre ai figli, e ne 
chiedeva l'attuazione, con determinazione dei tempi e delle 
modalità di frequentazione; insisteva altresì affinché 
l'esercizio della potestà genitoriale venisse determinato in 
ragione dei tempi di permanenza della prole presso ciascun 
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genitore. L'A., da parte sua, chiedeva l'affidamento esclusivo 
dei figli, la sospensione temporanea degli incontri con il 
padre e la rideterminazione dell'assegno di mantenimento. Il 
Tribunale 
adito disponeva C.T.U. e relazione dei servizi sociali, da cui               
emergeva una situazione di disagio per i minori, trasmetteva 
gli atti per competenza al locale Tribunale per i minorenni, 
riservandosi la decisione soltanto in ordine alle questioni 
economiche. 
 
In tutti i casi analizzati il Tribunale minorile di Brescia, ritenendo la 
propria incompetenza funzionale e la competenza del Tribunale 
ordinario, sollevava innanzi alla Corte di Cassazione conflitto ex art. 
45 c.p.c. 
La principale tematica che veniva in rilievo nella lettura delle 
ordinanze sopra riportate era la ripartizione delle competenze tra 
giudice ordinario e giudice specializzato allorché si trattasse di 
adottare un provvedimento ai sensi dell'art. 333 c.c. 
Tutte le ordinanze qui in commento affrontano la questione del 
riparto di competenza (funzionale) tra giudice ordinario e giudice 
specializzato minorile
117
, risolvendola nello stesso senso. Peraltro 
tale prospettazione si era già avuto modo di affrontarla per merito di 
alcune pronunce ad opera della giurisprudenza
118
. 
Nel merito, le ordinanze in questione, allorché vi siano da affrontare 
situazioni pregiudizievoli per i minori, non sempre (e dopo la novella 
del 2012 ciò è ancor più vero) sussiste la competenza funzionale del 
tribunale minorile. 
                                                          
117
  Per un completo esame dell‟attuale stato della ripartizione della competenza tra 
tribunale ordinario e tribunale per i minorenni, a seguito della legge n. 219 del 
2012, vedi il capitolo successivo. 
118
  V. paragrafo 2.2 di questa mia tesi di laurea dove faccio riferimento a Cass. 11 
aprile 1997, n. 3159; nonché Trib. Min. Catania, 6 giugno 2006 e Trib. min. 
Potenza 20 dicembre 2006. 
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D'altronde, a volte gli stessi provvedimenti di affidamento di figli 
minori e concernenti le relative modalità assumibili in sede di 
separazione o divorzio, hanno aspetti per certi versi simili a quelli 
assumibili dal tribunale minorile: pensiamo ad un provvedimento di 
affidamento esclusivo di un figlio minore adottato dal Tribunale 
ordinario in sede di separazione; un simile provvedimento non andrà 
ad intaccare (formalmente) la potestà del genitore non affidatario, 
però certamente un qualche risvolto sulle concrete modalità di 
esercizio dell'affidamento (ed in qualche misura anche della potestà) 
lo avrà. 
Le Corte di Cassazione, con le ordinanze qui in commento, si è 
pertanto posta il problema, sollecitata dal Tribunale per i minorenni 
di Brescia ex art. 45 c.p.c., di stabilire quali siano i limiti di 
competenza funzionale del tribunale ordinario e quale sia il confine 
oltre il quale la competenza spetti al tribunale specializzato minorile. 
Come tra breve vedremo, con le ordinanze di cui sopra la Suprema 
Corte ha precorso i tempi, giungendo, seppure in via interpretativa, a 
stabilire quali siano i detti limiti di competenza; ciò con circa un 
anno di anticipo rispetto all'entrata in vigore della legge di riforma 
della filiazione. 
L'esame delle ordinanze in commento è pertanto utile al fine di 
affrontare gli aspetti della nuova legge in materia di riparto di 
competenza funzionale tra il giudice ordinario ed il giudice minorile. 
Non si tratta però dei primi provvedimenti aventi ad oggetto 
un'equiparazione dei figli, siano essi nati dentro il matrimonio oppure 
al di fuori di esso
119
. 
Non può essere sottaciuto che, storicamente, anche la Corte 
Costituzionale è stata chiamata ad intervenire in materia di legittimità 
costituzionale del combinato disposto gli artt. 151, comma 1, c.c., e 
                                                          
119
  In materia di equiparazione dei figli, cfr. Corte Cost. 25 giugno 1996, n. 214, in 
Giur. Cost.., 1996, 1879 con nota di Ferrando. Inoltre vedi De Filippis, La nuova 
legge sulla filiazione: una prima lettura, in Famiglia e diritto, 2013, pag. 298 e ss. 
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155 c.c., nella parte in cui non disciplina la crisi della convivenza di 
fatto con le stesse regole previste per la famiglia legittima, 
impedendo di applicare il procedimento previsto dagli artt. 706 ss. 
c.p.c. ai conviventi more uxorio con prole
120
.  
Tale decisione della Consulta è peraltro importante poiché affronta 
esplicitamente la tematica della convivenza more uxorio, 
evidenziando che essa rappresenta l'espressione di una scelta di 
libertà dalle regole che il legislatore ha sancito come scaturenti dal 
matrimonio; tuttavia, precisa il Giudice delle leggi, se da un lato è 
vero che l'estensione automatica di tali regole alla famiglia di fatto 
potrebbe costituire una violazione dei principi di libera 
determinazione delle parti, è altrettanto vero che l'inapplicabilità 
della disciplina giuridica della separazione dei coniugi alla 
cessazione della convivenza di fatto naturalmente nel cui ambito sia 
nata prole non equivale ad affermare che la tutela dei minori nati da 
tali unioni resti priva di disciplina, rimanendo anzi invocabile 
l'intervento del giudice il quale, nella pronuncia dei provvedimenti 
concernenti i figli è tenuto alla valutazione dell'interesse del minore. 
Inoltre, precisa la Consulta, l'assenza di uno specifico procedimento 
corrispondente a quello di separazione dei coniugi coinvolgeva scelte 
di natura politica e legislativa, ma non comportava certamente 
violazione dei principi costituzionali. 
Successivamente, in materia era intervenuta la legge n. 54 del 
2006
121
, la quale, tra l'altro, all'art. 4, comma 2, aveva esteso al 
fine di assicurare alla filiazione naturale (o meglio, a seguito della 
novella del 2012, ai figli di coppie non unite in matrimonio) forme di 
tutela identiche a quelle riconosciute ai figli di genitori coniugati
122
 i 
                                                          
120
  V. Corte Cost. 13 maggio 1998, n. 166, in Nuova giur. Civ., 1998, I, 678, con 
nota di Ferrando. 
121
  V. per l‟analisi della disciplina dell‟affidamento condiviso, cap. 2., in 
particolare Sesta e Tommaseo, cit. op. supra. 
122
  V. Ferrando, La filiazione: problemi attuali e prospettive di riforma, in 
Famiglia e diritto, 2008, pag. 643 ss. 
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nuovi principi e criteri sulla potestà genitoriale e sull'affidamento 
anche ai figli di genitori non coniugati, senza incidere sui presupposti 
processuali dei relativi procedimenti, tra i quali la competenza 




Sulla scorta di tali principi, le ordinanze qui in commento si sono 
occupate di analizzare quale fosse il giudice competente per 
l'applicazione dell'art. 333 c.c. 
In particolare, in virtù dell'art. 333 c.c., il quale prevede che il 
Tribunale per i minorenni, in caso di sussistenza di pregiudizio per il 
minore, possa emettere tutti i provvedimenti convenienti, è in virtù 
dell‟art. 155 c.c., sia prima sia dopo la novella del 2006, prevede che 
il giudice della separazione possa assumere i provvedimenti relativi 
alla prole, decidendo quindi ultra petitum
124
, avendo riguardo con 
esclusivo riferimento al supremo interesse morale e materiale del 
minore. 
Del resto, ai sensi della l. n. 898 del 1970, art. 6, comma 8, in sede di 
divorzio, il Tribunale può procedere all‟affidamento di minori a terzi, 
in caso di temporanee impossibilità di affidare il minore ad uno dei 
genitori. Ancora, l‟art. 709 – ter c.c. precisa che il giudice della 
separazione può emettere i provvedimenti opportuni , anche quando 
emergano gravi inadempienze o atti che comunque arrechino 
pregiudizio al minore. Ricordando che l‟art. 38 disp. att. c.c. contiene 
una elencazione specifica dei provvedimenti attribuiti alla 
                                                          
123
  Peraltro, il problema dell‟imperfetta equiparazione tra figli nati all‟interno di un 
matrimonio e figli nati al di fuori di esso era già affiorato nel dibattito parlamentare 
che aveva accompagnato l‟approvazione della legge sull‟affidamento condiviso. 
Era stato infatti segnalato che “esiste un’ingiustificata discriminazione tra figli nati 
dal matrimonio, sottoposti alla giurisdizione del giudice ordinario che nella 
maggior parte dei casi non è un giudice specializzato, e figli nati fuori del 
matrimonio, di cui si occupa il tribunale per i minorenni”, ed era stata richiesta 
nella medesima seduta la creazione del tanto auspicato “giudice unico per la 
famiglia e per i minori” (il c.d. tribunale per la famiglia), cfr. atti Camera, XIV 
legislatura, discussioni, n. 652. 
124
  Si tratta di uno dei rari casi in cui il giudice non è vincolato ai limiti posti dalle 
domande delle parti. 
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competenza del Tribunale ordinario per i provvedimenti per cui non 




A tal fine, la Corte, dunque, concludeva: “Non esiste alcun limite 
all’intervento del giudice ordinario, come, del resto, ha precisato 
questa stessa Corte
126
. Tanto il giudice specializzato (nel caso di 
coppie non coniugate e, se coniugate, quando non pende 
separazione) che il giudice della separazione (e del divorzio), in 
presenza di una situazione di pregiudizio per i minori, possono 
assumere provvedimenti volti alla tutela dei figli. È assai difficile, se 
non impossibile, distinguere una domanda di modifica pura e 
semplice da quella fondata appunto sul comportamento 
pregiudizievole (o, magari, sul grave abuso) del genitore: la 
competenza (in questo caso) speciale del Tribunale ordinario, 
trattandosi di genitori separarti, prevarrebbe su quella generale 
dell’organo giudiziario minorile in materia di limitazione della 
potestà”. 
La legge n. 219 del 2012 (di cui si tratterà nel capitolo successivo) ha 
poi fatto un ulteriore passo in avanti rispetto alla possibilità di 
applicazione di provvedimenti nell'interesse dei figli da parte del 
Tribunale ordinario
127
. La nuova normativa, sostituendo l'art. 38 disp. 
att. c.c., prevede espressamente una competenza generale del 
                                                          
125
  Cfr. Montaruli V., Il nuovo riparto di competenze tra giudice ordinario e 
giudice minorile, in “Il diritto di famiglia e delle persone”, luglio – settembre 
2013, pag. 1035 e ss.  
126
  V. ancora Cass. n. 24097 del 2008. 
127
  La legge 219 del 2012 è stata auspicata da autorevole dottrina al fine di attuare 
i principi costituzionali. A seguito dell'approvazione della nuova legge non sono 
però mancati Autori i quali hanno ritenuto che a seguito di essa risulti radicalmente 
modificata la nozione di famiglia legale, che, ora, non appare più necessariamente 
fondata sul matrimonio, considerato che i vincoli giuridici tra i suoi membri 
dichiaratamente prescindono da esso; ciò comporta la necessità di domandarsi se 
tale nuovo assetto sia o meno conforme a quanto enunciato dal primo comma 
dell'art. 29 Cost. e dall'ultimo comma dell'art. 30 Cost.: in questo senso è Sesta, 
L'unicità dello stato di filiazione e i nuovi assetti delle relazioni familiari, in 




tribunale ordinario per tutti i provvedimenti relativi ai minori per i 
quali non sia espressamente stabilita normativamente la competenza 
di una diversa autorità giudiziaria. Si tratta invero di una norma non 
nuova, ed anzi ricalcata sulla generale regola di cui all'art. 9 c.p.c., a 
tenore della quale appartengono alla competenza del tribunale tutte le 
cause che non sono di competenza di altro giudice. 
Inoltre, a seguito dell'entrata in vigore dell'art. 3 della legge n. 219 
del 2012, se da un lato la competenza per i provvedimenti 
contemplati nell'art. 333 c.c. rimane, in linea generale, in capo al 
Tribunale minorile, dall'altro lato la nuova norma prevede ed è questa 
la principale novità che per i provvedimenti di cui all'art. 333 c.c. sia 
esclusa la competenza del Tribunale per i minorenni nell'ipotesi in 
cui sia in corso, tra le stesse parti, giudizio di separazione o divorzio 
o giudizio ai sensi dell'art. 316 c.c.: tale competenza spetta al giudice 
ordinario per tutta la durata del processo. 
A tale riguardo, la più autorevole dottrina
128
 ha però immediatamente 
ravvisato una peculiarità, evidenziando che la nuova legge non 
assegna identica vis attractiva anche alle controversie in materia di 
esercizio della potestà dei genitori naturali e quindi non sottrae alla 
competenza del tribunale per i minorenni le controversie de potestate 
sorte durante la pendenza di procedimenti instaurati ai sensi dell'art. 
317 –  bis c.c., che adesso sono di competenza del giudice ordinario. 
La citata nuova norma, in tema di competenza per i giudizi pendenti, 
chiarisce quanto già la giurisprudenza prevalente in materia aveva 
affermato in via interpretativa. 
Infatti, prima della novella, ci si poteva domandare se fosse o meno 
applicabile in regime di separazione (ed in materia di modifica delle 
relative condizioni) l'art. 333 c.c. (il quale prevede l'assunzione di 
provvedimenti opportuni quali l'allontanamento del figlio e 
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  Cfr. Tommaseo F., La nuova legge sulla filiazione: i profili processuali, in 
Famiglia e diritto, 2013, 3, pag. 254 e ss. 
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l'affidamento all'altro genitore o ad un terzo in caso di 
comportamento pregiudizievole da parte del genitore). Assai 
correttamente veniva però evidenziato che in caso di risposta positiva 
avrebbe forse potuto trovare applicazione una competenza per il 
tribunale minorile, laddove la richiesta dell'affidamento fosse dovuta 
ad un comportamento pregiudizievole del genitore; invece, in caso di 
modifica dell'affidamento non dovuta a tale comportamento la 
competenza sarebbe rimasta in toto al tribunale ordinario. 
Già prima della riforma del 2012, però, la Suprema Corte, con le 
ordinanze in esame, aveva scelto un'altra via (recepita poi dalla 
nuova legge), evidenziando che la modifica delle condizioni di 
separazione o di divorzio può essere domandata dai coniugi, tra 
l'altro, anche nel caso in cui il comportamento tenuto dall'altro 
genitore sia pregiudizievole per l'interesse del minore, ed altresì 
nell'ipotesi in cui si versi in un caso di grave abuso che potrebbe 
condurre ad una pronuncia di decadenza della potestà. 
Peraltro, nella maggior parte dei casi, non sarebbe affatto agevole 
stabilire a priori se una domanda di modifica delle condizioni di 
separazione (o di divorzio) sia fondata soltanto su aspetti di tipo 
personale tra i genitori (od economici) ovvero se essa sia fondata sul 
comportamento pregiudizievole (o magari sul grave abuso) tenuto 
dall'altro genitore. 
Una differenza, però, valida ancor oggi esiste: la stessa domanda ex 
art. 333 c.c. può essere proposta da soggetti diversi a seconda che ci 
si trovi di fronte al tribunale per i minorenni oppure al tribunale 
ordinario. 
Nel primo caso, essa sarà proponibile dai parenti del minore oppure 
dal Pubblico Ministero, ed il giudice specializzato avrà la possibilità, 
in casi di eccezionale gravità ed urgenza, di adottare provvedimenti 
d'ufficio. Nel secondo caso, invece, l'instaurazione del procedimento 
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di modifica delle condizioni di separazione o di divorzio potrà essere 
introdotto soltanto dai coniugi. 
Le ordinanze che qui si annotato, però, evidenziano un ulteriore 
importante aspetto. Infatti, esse fanno riferimento alla "linee guida" 
delineate dalla Corte di Cassazione e volte ad orientare l'interprete 
nella lettura e nell'applicazione del dato normativo. In particolare, 
con espressione assai condivisibile, la Corte precisa che ogni 
soluzione che si assuma nella risoluzione di questioni comunque 
attinenti a norme sullo svolgimento del processo, deve essere 
verificata non soltanto sul piano della coerenza logico – concettuale, 
ma anche relativamente al suo impatto operativo nella realizzazione 
del fondamentale principio della "concentrazione delle tutele"
129
. 
 Infatti, uno sdoppiamento di competenze comporterebbe un evidente 
sacrificio del principio da ultimo nominato: la necessità, per il 
genitore, di dover adire separatamente un giudice diverso per la 
cognizione di una domanda, intrinsecamente connessa alle statuizioni 
che in concreto sono state già date da un giudice in merito alla 
potestà ed all'affidamento, vedrebbe sacrificare la ragionevole durata 
del processo costituzionalmente tutelata dall'art. 111 Cost. e che, 
quindi, non è sacrificabile. 
Peraltro, qualora tale concentrazione non dovesse esservi in capo ad 
un unico giudice, vi sarebbe un trattamento deteriore e 
discriminatorio tra i figli, allorché le loro esigenze di tutela dovessero 
ricevere dall'ordinamento una risposta frazionata: si verificherebbe 
una grave perdita di quella valutazione globale (c.d. "tota 
regiudicanda perspecta") che soltanto ed esclusivamente una 
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  Su questo aspetto, ed in generale sulla materia del regolamento di competenza 
dopo la legge n. 54 del 2006 e prima della legge n. 219 del 2012 si richiama 
l‟ordinanza della Cass. 3 aprile del 2007, n. 8362 con nota di Tommaseo, in 
Famiglia e diritto, 2007, 5, pag. 446 e ss. 
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cognizione estesa anche alle conseguenze dell'affidamento tra cui 
quelle patrimoniali può assicurare, nell'interesse del minore
130
. 
Peraltro oggi, stante la chiarezza della nuova Legge, il problema 
relativo alla competenza funzionale sollevato dal Tribunale minorile 
di Brescia non avrebbe più ragione di sussistere. 
 
Sempre nel 2011 per merito di una pronuncia della Corte di appello 
di Venezia
131
 secondo cui il novellato art. 155 c. c. (per opera della 
legge 54 del 2006) esclude, diversamente, che il tribunale ordinario 
possa disporre, anche qualora ricorrano gravi motivi, il 
collocamento/affidamento presso terzi, o in un istituto di educazione, 
lasciando, quindi, al giudice della separazione o del divorzio solo il 
potere di adottare qualche provvedimento accessorio, fermo restando 
l‟affidamento genitoriale (congiunto o non). In altri termini, dopo la 
novella del 2006, la competenza esclusiva a disporre l‟affidamento a 
terzi è del solo tribunale per i minorenni ed in casi di carattere 
eccezionale, in cui gravi e specifiche ragioni siano di ostacolo 
all‟affidamento genitoriale. Una lettura siffatta del nuovo art. 155  
risulta confermata dal richiamo, da parte della Corte di appello di 
Venezia, agli artt. 2 e ss. della legge n. 184 del 1983, che, come è 
noto, attribuiscono al tribunale per i minorenni il potere esclusivo di 
disporre l‟affidamento di minori a terzi, in mancanza del consenso 
dei genitori esercenti la potestà o del tutore, nel caso di 
affievolimento e/o decadenza degli stessi esercenti la potestà, unici 
casi lo si ripete nei quali la prole può essere affidata a terzi. 
   
                                                          
130
  In questo senso, cfr. Cass. 3 aprile 2007, n. 8362, op. loc. cit. 
131
  V. Corte di appello di Venezia, del 3 gennaio del 2011, in Dir. Famiglia, 2012, 
3, 111, con nota di Melchiori-Boscolo, Affidamento parentale congiunto e 
collocazione della prole presso i nonni: è competente solo il T. o.? 
93 
 
Pertanto, al momento dell‟approvazione della legge n. 219 del 2012, 
questo era il quadro giurisprudenziale relativo al riparto di 
competenza in materia di affidamento e mantenimento della prole.  
 
 




                           CAPITOLO 4 
                        “L. n. 219/2012” 
           
 
4. 1 La legge 10 dicembre 2012, n. 219: 
Il tema dell‟uguaglianza di tutti gli individui di fronte alla legge è 
quanto mai attuale e politically correct
132
 e risponde a un‟aspirazione 
insopprimibile in ogni sistema di diritto che ambisca ad essere 
definito democratico e liberale. Per questo motivo il settore della 
filiazione necessitava da tempo della riforma in grado di sopprimere 
una volta per tutte inaccettabili e anacronistiche scorie di un 
trattamento differenziato tra figli nati all‟interno del matrimonio 
ovvero da genitori non coniugati. 
Peraltro, il problema dell‟imperfetta equiparazione tra figli nati 
all‟interno di un matrimonio e figli nati al di fuori di esso era già 
emerso nel dibattito parlamentare che aveva accompagnato 
l‟approvazione della legge sull‟affidamento condiviso (l. n. 54 del 
2006). Era stato infatti segnalato che “esiste un‟ingiustificata 
discriminazione tra figli nati dal matrimonio, sottoposti alla 
giurisdizione del giudice ordinario che nella maggior parte dei casi 
non è un giudice specializzato, e figli nati fuori del matrimonio, di 
cui si occupa il tribunale per i minorenni”, ed era stata richiesta nella 
medesima seduta la creazione del tanto auspicato “giudice unico per 
la famiglia e per i minori” (il cosiddetto tribunale per la famiglia)133.  
La legge 10 dicembre 2012, n. 219 si pone intenzionalmente in 
questa prospettiva, riguardando uno dei settori giuridici più difficile 
da regolare: la famiglia e i rapporti familiari
134
, peraltro intitolata 
                                                          
132
  Cfr. F. Danovi, Le ultime riforme in tema di famiglia e processo, in http:// 
centrostudi.crumbria.it 
133
  Cfr. Atti Camera, XIV legislatura, discussioni, n. 652. 
134
  Questa volta si è giunti alla promulgazione del nuovo articolato, dopo 




contraddittoriamente “Disposizioni in materia di riconoscimento di 
figli naturali”. 
Nelle legislazioni moderne, e non solo in quella italiana, manca una 
definizione giuridica della “famiglia”, nonostante i tentativi di Nilde 
Iotti e di Camillo Corsanego (seduta della prima sottocommissione 
del 30 ottobre 1946). La famiglia è considerata, nella stessa 
Costituzione, come “società naturale” (art. 29 Cost.), avente natura 
metagiuridica, e definita come “una roccia che il mare del diritto 
lambisce, ma non attraversa” (Jemolo)135, con la conseguenza che, 
se la roccia si rompe, i cocci vengono circondati dal diritto per 
evitare che gli ex componenti della distrutta famiglia ad arma ruant 
(Jhering). 
Pubblicata in Gazzetta Ufficiale n. 293 del 17 dicembre 2012, la 
nuova legge è entrata in vigore dal 1° gennaio 2013. 
Perno centrale di questa legge è l‟introduzione nell‟ordinamento 
della condizione unitaria di figlio, senza più distinzione e 
differenziazioni, nominali e sostanziali, tra categorie di figli 
(legittimi, naturali, incestuosi, adottivi) che la precedente riforma del 
1975 non riuscì a raggiungere, specie per i cd. “figli incestuosi”. 
L‟innovazione normativa è divenuta possibile, dopo un lasso di 
tempo di oltre trent‟anni. 
Come si vedrà, la nuova legge contiene una serie di modificazioni 
sostanziali, e altre modificazioni inerenti la competenza funzionale, 
destinate ad incidere massicciamente sulla stessa distribuzione 
dell‟attività giurisdizionale tra tribunale ordinario e tribunale per i 
minorenni. 
Ci troviamo di fronte, dunque, ad una riforma copernicana attesa da 
anni, che non poteva essere ulteriormente rinviata e che è stata 
approvata in  seconda lettura dalla Camera, con un‟accelerazione 
                                                          
135
  Vincenzo Carbone, Il difficile rapporto tra famiglia e diritto, in Famiglia e 
diritto, n. 3, 2013, pag. 225 e ss. 
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finale dei lavori in Commissione giustizia, dopo che il Senato aveva 
– in prima lettura – apportato una serie di modifiche. 
La legge è stata approvata in data 27 novembre 2012, a larga 
maggioranza, ovverosia con 366 voti favorevoli, 31 contrari e 58 
astenuti, talché, sebbene non condivisa all‟unanimità, può 
concludersi che essa è stata voluta dalla gran parte delle forze 
politiche e dunque condivisa trasversalmente: segno anche questo 
che si tratta di un importante traguardo di civiltà. 
Il completamento di questa riforma è stato realizzato con l‟attuazione 
della Delega conferita al Governo tramite il decreto legislativo del 28 
dicembre 2013, n. 154 recante “modifica della normativa vigente al 
fine di eliminare ogni residua discriminazione rimasta nel nostro 
ordinamento fra i figli nati nel e fuori dal matrimonio, così 
garantendo la completa eguaglianza giuridica degli stessi”. 
 
Iter parlamentare della legge: 
Un breve cenno in merito all‟iter parlamentare che ha condotto alla 
nuova attesa legge pertanto va fatto. Si è trattato di un percorso 
relativamente veloce, avviato e concluso per intero dalla ΙΙV 
legislatura, considerati i tempi spesso biblici normalmente necessari 
per la discussione e approvazione di riforme legislative. 
La proposta de legge, di iniziativa parlamentare, venne presentata 
alla Camera il 17 giugno 2009, e intitolata “Modifiche al codice 
civile in materia di riconoscimento e di successione ereditaria dei 
figli naturali”. L‟intestazione recepiva, in effetti, le due finalità 
perseguite dal proponente-firmatario (On.le Mussolini) quali si 
leggono nella relazione illustrativa, ossia la modifica degli istituti del 
riconoscimento e della successione ereditaria dei figli naturale “la 
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fine di eliminare le più macroscopiche discriminazioni degli stessi 
rispetto ai figli legittimi, ancora presenti nell‟ordinamento”.136  
In data 30 giugno 2011, veniva approvato il testo unificato dei 
progetti di legge nn. 2519 – 3184 – 3247 – 3516 – 3915 – 4007 – 
4054. 
Trasmesso al Senato in data 4 luglio 2011, il ddl S.2805 “disposizioni 
in materia di riconoscimento dei figli naturali” compiva il proprio 
iter in Commissione il 3 maggio 2012 e veniva approvato con 
modificazioni il 16 maggio 2012, e quindi ritrasmesso alla Camera in 
seconda lettura il 21 maggio 2012, dove è stato definitivamente 
approvato il 27 novembre 2012. 
Va ancora aggiunto che la legge varata consta di soli sei articoli, due 
dei quali (artt. 1 e 3) contenenti le modificazioni sostanziali e più 
rilevanti. 
Tra questi l‟art. 1 interviene: 
 modificando parzialmente o integralmente le seguenti 
disposizioni del 1 libro del codice civile: art. 74, art. 250, art. 
251, art. 258, art. 276, art. 315; 
 introducendo ex novo nel codice civile le seguenti due 
disposizioni: art. 315 – bis c.c. e art. 448 – bis; 
 abrogando l‟intera Sezione II del capo II del titolo VII del 
libro 1 del codice civile. 
L‟art. 2 conferisce Delega al Governo per il coordinamento della 
riforma con altre disposizioni in materia di filiazione, da varare entro 
12 mesi dall‟entrata in vigore della suddetta legge e infatti ciò si è 
realizzato con il decreto legislativo 28 dicembre 2013, n. 154. 
L‟art. 3 modifica l‟art. 38 disp. att. c.c. ed introduce disposizioni a 
garanzia dei diritti dei figli al mantenimento. 
L‟art. 4 riguarda le disposizioni transitorie. 
                                                          
136
 Cfr. relazione illustrativa a PDL c. 2519, in www.camera.it 
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L‟art. 5 attiene alle “modifiche alle norme regolamentari in materia 
di stato civile”. 
L‟art. 6  che prevede la clausola di invarianza finanziaria. 
Passando in rassegna le novità introdotte dalla riforma vediamo che 
come già accennato, perno centrale di questa riforma è l‟introduzione 
nell‟ordinamento della condizione unitaria di figlio. 
L‟unificazione dello status filiationis è stata realizzata con una serie 
di aggiustamenti e revisioni del quadro normativo vigente, apportate 
a varie disposizioni del codice civile. 
Del tutto opportuna, è stata in questo senso la modifica degli art. 74 e 
258 c.c., volta ad estendere il legame giuridico e il fascio di 
situazioni soggettive che ne promana del figlio nato fuori dal 
matrimonio anche nei confronti degli ulteriori parenti (ascendenti e 
collaterali)
137
. Prima invece la parentela trovava la propria ratio nel 
solo dato biologico della discendenza da uno stesso stipite, senza 
alcun riferimento alla esistenza della comunità familiare, pertanto 
veniva ridotta essenzialmente a un effetto del riconoscimento cioè 
della dichiarazione giudiziale di paternità/maternità naturale. Oggi, 
l‟art. 1 della legge 219 del 2012, riformulando l‟art. 74 – sotto la 
medesima rubrica “Parentela” – mantiene immutato il testo 
precedente, stabilendo che: «la parentela è il vincolo tra le persone 
che discendono dallo stesso stipite,» ma lo integra, specificando «sia 
nel caso in cui la filiazione è avvenuta all’interno del matrimonio, 
sia nel caso in cui sia avvenuta al di fuori di esso, sia nel caso in cui 
il figlio è adottivo. Il vincolo di parentela non sorge nei casi di 
adozione di persone maggiori di età, di cui agli articoli 291 e 
seguenti.» 
                                                          
137
  La Corte Costituzionale si era pronunziata con le sentenze 4 luglio 1979, n. 55 
e 12 aprile 1990, n. 184, mostrando prudente apertura verso i figli nati fuori dal 
matrimonio quali parenti della famiglia del genitore. Altra sentenza del  7 
novembre 1994, n. 377 ha negato qualsiasi diritto successorio ai parenti naturali. 
Ancora, la sentenza 15 novembre 2000, n. 532 ha dichiarato «non fondata» la 
sollevata questione della costituzionalità dell‟art. 565 cod. civ. 
99 
 
Il figlio nato fuori dal matrimonio e allo stesso modo il figlio 
adottivo (con la sola esclusione dell‟adozione della persona maggiore 
di età) avrà, dunque, degli ascendenti a pieno titolo, tali cioè non solo 
sul piano relazionale e affettivo, bensì anche sul piano giuridico – 
formale, con tutta una serie di effetti giuridici rilevanti: così sul 
versante della regolamentazione dei rapporti di frequentazione tra il 
minore e i parenti dei rispettivi genitori nei procedimenti relativi 
all‟affidamento del minore tra genitori che si separano o divorziano, 
come pure in materia successoria
138
. 
Il vincolo di parentela costituisce infatti il presupposto di una 
molteplicità di effetti giuridici. 
Nel quadro di un intervento riformatore il cui obiettivo precipuo era 
quello della recondutio ad unum dello stato giuridico di figlio e la 
eliminazione di ogni disparità di trattamento tra le tradizionali 
tipologie di figli, non poteva mancare, in effetti, una riformulazione 
della norma in esame. La parentela, infatti, riceveva considerazione 
solo in casi contemplati come l‟art. 87 c.c., 443 c.c., 468 c.c. e 737 
c.c. E addirittura la stessa Cassazione, nel 1979, escludeva il rapporto 
di parentela tra fratelli naturali
139
, nonché negava sempre con una 
sentenza del 1994, la n. 377 ogni diritto successorio. 
Secondo una lettura più aggiornata ed evoluta dell‟art. 74 c.c. la 
rilevanza giuridica della parentela naturale si ricaverebbe dalla stessa 
disposizione in parola, se, come di dovere, intesa alla luce dell‟art. 30 
Cost.  
E resta il fatto che la stessa Corte Costituzionale, ancora nel 2000, 
interpretava restrittivamente l‟art. 74 c.c.140 
                                                          
138
  La Corte Costituzionale con diverse sentenze nel passato aveva mostrato una 
tendenziale apertura verso i figli naturali, vedi in particolare la n. 55 del 1979 e la 
n. 184 del 1990.  
139
 V. Cassazione civile, Sezione II, sentenza n. 5747 del 7 novembre 1979. 
140
 V. Corte Costituzionale, Sentenza n. 532 del 2000, inedita. 
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Pertanto era necessario ed immancabile introdurre nell‟ordinamento 
una previsione positiva che sancisse formalmente l‟equiparazione tra 
parentela legittima e parentela naturale, e, per meglio dire, che 
elevasse la seconda al rango della prima, anche sul piano formale – 
nominale. 
L‟art. 1 della legge di riforma interviene, inoltre, su tre disposizioni: 
gli art. 250, 251 e 258 del codice civile dedicati rispettivamente al 
riconoscimento del figlio naturale, al riconoscimento dei figli 
incestuosi e agli effetti del riconoscimento. 
Ante legge 219 del 2012, il testo dell‟articolo sul riconoscimento del 
figlio naturale fu redatto con formula vaga, invece post novella del 
2012 riguardo all‟art. 250 importanti modifiche sono state prospettate 
al comma 4, oltreché al comma 2 e del comma 3 sull‟abbassamento 
della soglia di età (dai sedici ai quattordici anni) ai fini del consenso 
del figlio minorenne sulla validità ed efficacia del riconoscimento e il 
consenso dell‟altro genitore per il riconoscimento del figlio 
infraquattordicenne
141, dedicato all‟ipotesi di opposizione al 
riconoscimento del  figlio da parte del genitore che per primo ha 
effettuato il riconoscimento e al conseguente iter procedurale. Questo 
perché ormai consapevole delle maggiori capacità di discernimento 
conseguita dai minorenni. 
Del tutto nuova rispetto alla formulazione tradizionale, è, invece, la 
previsione – sempre contenuta nel sostanzioso comma 4 dell‟art. 250 
c.c. – di provvedimenti provvisori ed urgenti che il giudice è 
chiamato, eventualmente, ad assumere al fine di favorire l‟instaurarsi 
della relazione tra minore e genitore intenzionato a riconoscerlo. 
Dopo l‟art. 250 il legislatore del 2012 interviene con l‟art. 1 comma 
3 della novella riformulando l‟art. 251 c.c. Su tale disposizione, però, 
                                                          
141
  Si tratta di novità scaturente dalla consapevolezza della sopravvenuta, più 
anticipata maturità e capacità di discernimento conseguita dai minorenni, nonché 
della conseguente necessità di un loro più intenso coinvolgimento nelle decisioni 
che li riguardano.  
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fu sollevata una questione pregiudiziale di costituzionalità
142
. 
Ritiratasi però tale questione il comma 3 fu approvato realizzando, 
così, la rimozione del divieto previgente del riconoscimento dei figli 
cd. incestuosi. Facoltà subordinata alla preventiva autorizzazione del 
giudice onde togliere la possibile nocività del riconoscimento del 
minore. 
La nuova disposizione venne introdotta dal Senato durante i lavori 
parlamentari del 16 maggio 2012 pertanto dunque interviene con il 
consentire il riconoscimento da parte del genitore incestuoso, seppure 
previa autorizzazione del giudice. La competenza all‟autorizzazione 
è stata riservata al tribunale per i minorenni dall‟ultimo comma 
dell‟articolo 251 del codice civile, adesso tuttavia tale riferimento al 
tribunale per i minorenni viene espunto dalla legge delegata, 
adottando la soluzione diversa “il giudice”. Non si tratta, però, di una 
norma che riconduce al tribunale ordinario il provvedimento in 
parola. E, infatti, il nuovo periodo aggiunto dal d. lgs. 154/2013 
all‟art. 38 disp. att. c.c. prevede che «sono, altresì, di competenza del 
tribunale per i minorenni i provvedimenti contemplati dagli artt. 251 
e 317 – bis c.c.». Resta, dunque, ferma la competenza del tribunale 
per i minorenni. 
Il comma 4 dell‟art. 1 della legge 219/2012 sostituisce il primo 
comma dell‟art. 258 c.c., norma dedicata, con il completamento dei 
successivi artt. 261 e 262, agli effetti del riconoscimento. Recita, 
infatti, adesso il primo comma dell‟ art. 258 c.c.: “il riconoscimento 
produce effetti riguardo al genitore da cui fu fatto e riguardo ai 
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 V. Art. 564 del codice penale. 
Incesto. “Chiunque in modo che ne derivi pubblico scandalo, commette incesto 
con un discendente o un ascendente, o con un affine in linea retta, ovvero con una 
sorella o un fratello, è punito con la reclusione da uno a cinque anni. 
La pena è della reclusione da due a otto anni nel caso di relazione incestuosa. 
Nei casi preveduti dalle disposizioni precedenti, se l‟incesto è commesso da 
persona maggiore d‟età con persona minore degli anni diciotto, la pena è 
aumentata per la persona maggiorenne.  




parenti di esso.” Due pertanto sono le variazioni apportate a tale 
comma: la prima consistente nel passaggio dalla formulazione in 
termini negativi a questa più immediata e diretta, indicando un 
rapporto giuridicamente significativo esclusivamente tra genitore e 
figlio riconosciuto; la seconda che riguarda l‟estensione degli effetti 
del riconoscimento anche ai parenti del genitore che lo ha effettuato. 
Immediato qui è il collegamento con il novellato art. 74 c.c. che ha 
ampliato la parentela agli ascendenti e discendenti di chi sia nato 
fuori dal matrimonio. 
Il nucleo centrale della novella è rappresentato dalla riscrittura 
integrale, ad opera del comma 6 dell‟art. 1 l. 219 del 2012,  della 
disposizione contenuta nell‟art. 315 c.c., prima rubricata «Doveri dei 
figli verso i genitori», mentre adesso «Stato giuridico della 
filiazione». 
«Tutti i figli hanno lo stesso stato giuridico» recita il nuovo testo 
dell‟art. 315 c.c. e vi è in questa formula non soltanto un 
rafforzamento del disposto dell‟art. 30 della Costituzione che, già nel 
lontano 1948 nel consacrare il principio di pari disponibilità 
genitoriale, lo riferiva a tutti i figli sia legittimi, che naturali, ma 
altresì un adeguamento alle nuove esigenze socio – culturali: tutti i 
bambini sono uguali, indipendentemente dalla circostanza che la 
nascita avvenga da persone che abbiano tra loro stipulato un 
“regolare” contratto di matrimonio. 
Del resto, i figli sono terzi rispetto ad ogni tipo di relazione o vincolo 
che lega tra loro i genitori e non è quindi, non soltanto moralmente 
giusto, ma neppure giuridicamente accettabile che possano subire 
conseguenze dannose o anche solo un trattamento non allineato, in 
ragione di tale variabile
143
. 
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Lo stato giuridico del figlio costituisce un novum assoluto all‟interno 
del Libro I del codice civile con l‟eliminare dal testo ogni residua 
distinzione tra categorie di figli dall‟ordinamento privatistico, 
rappresentando l‟approdo di un percorso già fatto dalla 
giurisprudenza dopo la riforma del 2006 sull‟affidamento condiviso. 
Il contenuto del vecchio art. 315 c.c., rubricato “Doveri del figlio 
verso i genitori” è stato trasfuso nell‟art. 315 – bis c.c. di nuova 
introduzione: “Diritti e doveri del figlio”. 
Anche tale previsione
144, così come quella dell‟art. 315 c.c., traduce 
in prescrizione normativa il principio esaltato nell‟art. 30 Cost., il 
quale proclama che tutti i figli vantano verso entrambi i genitori il 
diritto ad essere mantenuti, educati e istruiti.  
La disposizione si ricollega, poi, all‟art. 147 c.c., norma che attiene 
all‟obbligo di mantenimento genitoriale verso i figli, esponendo non i 
doveri ma i diritti dei figli. 
Vi è una previsione aggiuntiva contenuta nella nuova disposizione, 
ovverosia dall‟introduzione del diritto del figlio ad essere altresì 
“assistito moralmente” dai genitori, principio già conosciuto ma solo 
come obbligo coniugale verso la famiglia, sancito dall‟art. 143 c.c. 
Il comma 2, «il figlio ha diritto di crescere in famiglia e di mantenere 
rapporti significativi con i parenti» aggiunge nel codice civile un 
altro fondamentale diritto del figlio: il diritto del figlio a crescere in 
famiglia, riprendendo quanto già previsto dalla legge sull‟adozione, 
all‟art. 1, legge n. 184/1983, il cui titolo infatti è «diritto del minore 
ad una famiglia», da integrare con l‟art. 155, primo comma, c.c. Tale 
                                                          
144
  Su tale punto si è precisato in dottrina che la famiglia è, nella sua essenza, un 
sistema ove tutti gli elementi di cui è composta pur nella diversità dei contenuti e 
delle funzioni che ognuno è chiamato a svolgere disegnano un fenomeno unitario, 
fondato su un tessuto di solidarietà reciproca coordinata, percepibile solo se 
considerata nella sua integrità. Così, vedi Ferri, Diritto al mantenimento e doveri 
dei figli, in Diritto di famiglia, Milano, 1982, 364.  
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diritto è stato qualificato dalla dottrina come diritto soggettivo 
assoluto, tutelabile erga omnes
145
. 
Il principale profilo problematico di questa norma sta chiaramente 
nel suo riferimento alla “famiglia” senza ulteriori specificazioni. 
Come si sa, il significato del termine famiglia è tutt‟altro che univoco 
e risente enormemente di influenze morali, culturali, ideologiche, 
storiche e religiose, per effetto delle quali se ne possono dare una 
pluralità di letture. L‟estrema variabilità di questo concetto pone 
allora il grosso problema di capire in quale “famiglia” abbia diritto di 
crescere il figlio: solo in quella fondata sul matrimonio, come 
parrebbe dedursi dall‟art. 29, comma 1, Cost., o anche in quella 
fondata sulla stabile unione e comunione di vita tra una donna ed un 
uomo, o tra due persone dello stesso sesso? Su tale punto sorgerà in 
futuro un dibattito, non solo giuridico. 
Tuttavia, ben difficilmente si potrà giungere alla conclusione che la 
nozione di famiglia accolta dall‟art. 315 – bis, comma 2, c.c., è 
quella fondata sul matrimonio di cui ci parla l‟art. 29 Cost. perché se 
così fosse ci sarebbe ancora una volta disparità di trattamento tra i 
figli. 
In altri termini l‟introduzione della parità tra i figli deve dar luogo ad 
una riflessione sull‟attuale “famiglia” non solo italiana, ma 
internazionale, dovuta alle profonde modificazioni della vita sociale, 
dei costumi e della sempre più estesa globalizzazione. 
Si raggiunge con questa ulteriore riforma del diritto di famiglia un 
significativo traguardo che al contempo segnala il tramonto della 
discriminazione della filiazione al di fuori del matrimonio, uno degli 
ultimi baluardi della famiglia-istituzione o famiglia patriarcale di cui 
erano già venuti meno altri pezzi, come l‟indissolubilità del 
matrimonio e la diseguaglianza tra i coniugi, ma non il cognome 
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  V. C. Massimo Bianca, in Nuove leggi civili commentate, 2002, 910. 
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coniugale che, in Italia, non è scelto dalle parti
146
, ma è quello del 
marito, a differenza di altri paesi europei, come dimostrano questi 
brevi richiami. 
In Germania, il 1355 del BGB stabilisce che sono i coniugi a 
determinare il cognome familiare comune (cognome coniugale). La 
stessa disciplina riguarda il cognome dei figli nati fuori dal 
matrimonio secondo i 1616 – 1618 del BGB. 
In Francia, a partire dal 2002, in base alla loi n. 2002 – 304 relative 
au nom de famille non si trasmette più il nome del padre ai figli 
legittimi. Serve una dichiarazione congiunta di entrambi e genitori. 
Nel Regno Unito, tipica applicazione di common law, l‟attribuzione 
del cognome ai figli non è regolata da norme giuridiche, ma è 
rimessa all‟autonomia e alla responsabilità dei genitori investiti della 
parental responsibility. 
In Spagna, l‟art. 109 del codice civile, modificato dalla legge n. 40 
del 1999 regola il cognome dei figli con la particolarità del “doppio 
cognome”. 
In Italia la questione non è ancora stata risolta, anche se sollevata 
dalla Cassazione
147
 sulla base di diverse pronunce della Corte 
Europea dei diritti dell‟uomo, ma la Corte Costituzionale148 si è 
espressa per l‟inammissibilità della richiesta, in quanto implicante 
scelte discrezionali di esclusiva competenza del legislatore.  
Passando in rassegna il comma terzo dell‟art. 315 – bis c.c. vediamo 
che viene affermato un ulteriore diritto del minore. Il diritto del figlio 
minore ultradodicenne o anche di età inferiore che abbia capacità di 
discernimento ad essere ascoltato su tutte le questioni o procedure 
                                                          
146
  Cfr. Corte Europea dei diritti dell‟uomo, Sez. XII, con sentenza n° 77/07 del 7 
gennaio 2014 dove la Corte Europea per i diritti umani ha condannato l‟Italia per il 
fatto che nel nostro paese i coniugi non hanno la possibilità di dare ai propri figli il 
solo cognome della madre. 
147
 Cassazione, sezione I, 17 luglio 2004, n. 13298, in Famiglia e diritto, 2004, 
457. 
148
 Corte Costituzionale 16 febbraio 2006, n. 61, in Fam., pers. E succ., 2006, 898 
con nota di Gavazzi, Sull’attribuzione del cognome materno ai figli legittimi. 
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che lo riguardano è rivolto non tanto ai giudici quanto agli stessi 
genitori, rafforzando il crescente diritto del minore ad essere 
protagonista delle decisioni che lo riguardano, anche se sempre con 
l‟aiuto dei genitori149.  
Il comma 9 dell‟articolo 1 della legge introduce una nuova 
disposizione sugli alimenti: si tratta dell‟articolo 448 – bis c.c. 
rubricato “Cessazione per decadenza dell‟avente diritto dalla potestà 
sui figli”.  
La nuova norma sgrava il figlio dall‟adempimento dell‟obbligo 
alimentare nei confronti del genitore decaduto dalla potestà e 
consente, altresì, l‟esclusione di questi dalla successione del figlio. 
La disposizione include anche le fattispecie di perdita della potestà 
parentale pronunciata nell‟ambito dei procedimenti de potestate 
disciplinati dall‟art. 330 c.c. e, dunque, le fattispecie di declaratoria 
ablativa della potestà che vengono pronunciate dal tribunale per i 
minorenni in sede civile. Nella neo-previsione può riconoscersi sia 
una sorta di sanzione per i comportamenti che condussero a suo 
tempo alla declaratoria di decadenza dalla potestà genitoriale, sia una 
forma di esonero e dunque di riparazione indiretta per il figlio che, 
quando era minore di età, subì pregiudizio delle condotte genitoriali 
poste alla base della pronuncia ablativa. 
Il comma 10 dell‟art. 1 della legge di riforma abroga l‟intero corpo di 
norme dedicate alla legittimazione del figlio naturale. Vengono di 
conseguenza tolti dall‟ordinamento gli articoli da 280 a 290 c.c., 
ponendosi in linea con la ratio centrale della riforma, cioè le 
eliminazione di ogni differenziazione tra figli legittimi e figli 
naturali. 
                                                          
149
  Viene qui riflesso il 1626.2 BGB dove, anche se con più chiarezza, è stato 
affermato che i genitori «discutono con il figlio, nella misura in cui questo è 
conveniente, secondo il di lui stato di sviluppo, le questioni relative alla potestà 
genitoria e tendono alla concordia» 
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La nuova normativa non ha tuttavia esaurito le necessità di intervento 
dal punto di vista dei principi e dei diritti fondamentali dei minori, e 
a tal fine contiene anche all‟art. 2 una delega al Governo a 
provvedere in ulteriori settori, ivi compreso quello della filiazione 
adottiva, per eliminare ogni possibile discriminazione. Come è noto, 
ai sensi dell‟art. 76 Cost., la delega deve essere effettuata con 
determinazione di principi e criteri direttivi, per un tempo limitato e 
per oggetti definiti. E la Corte Costituzionale non ha mancato di 
dichiarare più e più volte illegittimi leggi di delegazione o decreti 
delegati, che non abbiano rispettato tali limitazioni.  
Il termine di esercizio della delega è stabilito in dodici mesi 
dall‟entrata in vigore della legge e ai fini del miglior esercizio della 
delega il medesimo art. 2  fissa una serie di principi e criteri direttivi 
cui il Governo deve attenersi. 
Tra i principi e criteri direttivi spicca, in primo luogo, il riferimento 
all‟art. 30 della Costituzione e ai principi di cui agli articoli 315 e 
315 – bis c.c. che possono riassumersi nei seguenti: unitarietà della 
condizione di figlio; diritto del figlio ad essere mantenuto, educato, 
istruito e assistito moralmente dai genitori; corrispondente dovere dei 
genitori; diritto del figlio a crescere nella propria famiglia e a 
frequentare gli ascendenti. 
A seguire, e sulla base delle indicazioni contenute nell‟art. 2, comma 
1, lettera b), dall‟esercizio della delega governativa è uscito il decreto 
legislativo del 28 dicembre 2013, n. 154 che ha attuato la 
ridefinizione sistematica dei vari corpi di norme di cui si compone il 
Titolo VII del Libro I del codice civile. 
Quindi la lettera c) demanda al Governo la ridefinizione della 
disciplina del possesso di stato e della prova della filiazione
150
. 
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  Quanto al disconoscimento di paternità, come è noto secondo Dogliotti (in 
Famiglia e diritto, 2013, pag. 281 e ss), la previsione di casi tassativi e di brevi 
decadenze, modificata, ma non radicalmente trasformata dalla riforma del 1975, si 
pone palesemente a protezione della famiglia fondata sul matrimonio e dello status 
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L‟indicazione contenuta nella successiva lettera d) si riferisce alla 
ridefinizione della disciplina del disconoscimento di paternità. 
Il riconoscimento del figlio nato fuori dal matrimonio è sotto i 
riflettori anche nella Delega al Governo, secondo quanto prevede la 
lettera e) dell‟art. 2, comma 1. 
Proseguendo nell‟esame dell‟art. 2, di particolare interesse è il 
riferimento (contenuto nella lettera h) alla unificazione delle 
disposizioni che disciplinano i diritti e i doveri genitoriali nei 
confronti dei figli nati nel matrimonio e dei figli nati fuori dal 
matrimonio e al doversi delineare la responsabilità genitoriale quale 
aspetto dell‟esercizio della potestà genitoriale. 
Del tutto opportuna, poi, risulta l‟indicazione della lettera i) relativa 




Attenzione particolare merita l‟indicazione contenuta nell‟art 2 
lettera l), relativa alla disciplina delle successioni e in particolare al 
                                                                                                                                      
dei figli legittimi. È necessario distinguere, secondo i casi in cui il disconoscimento 
è ammesso, la prova che il proponente deve fornire sulla veridicità dei presupposti 
perché la domanda sia presa in considerazione e quella ulteriore, perché la 
domanda stessa sia accolta: sembra sussistere in tal senso rapporto di 
pregiudizialità. L‟attore dovrebbe provare l‟inesistenza di rapporti sessuali; il 
convenuto potrebbe al contrario addurre l‟esistenza di rapporti ovvero, in ipotesi di 
assenza di coabitazione, l‟avvenuta riunione temporanea e il rapporto sessuale. A 
questo punto, tuttavia, la domanda non dovrebbe essere necessariamente respinta: 
potrebbe farsi luogo la prova ematologica, che dovrebbe peraltro pur effettuarsi 
quando l‟attore abbia provato soltanto la mancata coabitazione e non anche 
l‟assenza di rapporti sessuali. 
L‟impotenza, anche soltanto di generare, dovrà essere provata dal marito per tutto 
il periodo prescritto; ammissibile ovviamente la prova contraria. Al contrario 
l‟adulterio della moglie, pur provato, non esclude di per sé la paternità, così come 
il celamento della gravidanza e della nascita. Nell‟un e nell‟altro caso sarà 
necessario fornire ulteriori prove che dovranno necessariamente seguire quelle sui 
presupposti. 
151
 Le normative sovranazionali, quali l‟art. 12 della Convenzione di New York del 
1989 sui diritti del fanciullo, sanciscono già il diritto del minore a venire ascoltato 
nei procedimenti che lo riguardano e pure così la riforma sull‟affidamento 
condiviso introdusse l‟ascolto del minore quale adempimento necessario nei 
procedimenti di separazione e divorzio, tuttavia manca allo stato una 




nuovo assetto della stessa imposto dall‟intervenuta introduzione di 
un unico status filiationis.
152
 
Di estremo rilievo le indicazioni contenute nelle lettere n) ed o) 
dell‟articolo 2. In particolare, la lettera n) interviene per la necessità 
di specificare la nozione di abbandono morale e materiale dei figli 
nel senso della provata irrecuperabilità delle capacità genitoriali in un 
tempo ragionevole, mentre sulla base della lettera o) spetterà al 
Governo introdurre un onere di segnalazione ai Comuni da parte del 
giudice minorile delle situazioni di indigenza di nuclei familiari che, 
ai sensi della legge 4 maggio 1983, n. 184, richiedano interventi di 
sostegno. 
La lettera p) è relativa alla legittimazione degli ascendenti a far 
valere il diritto di mantenere rapporti significativi con i nipoti ed 
infine tra i compiti di adeguamento normativo affidati al Governo 
rientra ulteriormente quello enunciato dalla lettera m), relativo al 
sistema di diritto internazionale privato. Oggetto dell‟intervento 
adattatore dovranno essere, in particolare, le norme di cui agli artt. 
33, 34, 35 e 39 della legge 31 maggio 1995, n. 218, relativi ai criteri 
applicabili per l‟individuazione della legge applicabile. 
All‟art. 4 delle legge in questione vi è inoltre la previsione della 
disciplina transitoria secondo la quale le disposizioni di cui all‟art. 2 
si applicano ai giudizi instaurati a decorrere dall‟entrata in vigore 
della legge in esame, ovvero dopo il 1° gennaio 2013. 
Ai sensi dell‟art. 5 c.p.c., resta ferma la competenza del tribunale per 
i minorenni per tutti i procedimenti instaurati ai sensi del vecchio 
testo dell‟art. 38 disp. att. c.c. prima di tale data153. 
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 I rapporti successori che ancora presentano notevoli disparità di trattamento tra 
figli nati entro e fuori del matrimonio, non potevano che essere oggetto di specifica 
delega: adeguamento delle successioni e donazioni all‟unicità di stato di figlio. 
Molte sono le discriminazioni, ancora presenti, e il Governo dovrà intervenire in 
modo ampio e articolato. 
153
  V. M. A. Lupoi, La legge n. 219 del 2012 sullo stato giuridico dei figli: i profili 
processuali, in La riforma della filiazione, la legge 10 dicembre 2012, n. 219, a 
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Superando il principio del “tempus regit procesum”, si applicano, in 
quanto compatibili, gli articoli 737 ss. c.p.c. e l‟art. 3, comma 
secondo, della medesima legge ai processi relativi all‟affidamento e 
al mantenimento dei figli di genitori non coniugati pendenti davanti 
al tribunale per i minorenni alla data di entrata in vigore della legge, 
secondo l‟art. 4, comma secondo, della l. 219/2012.  
In pratica, è stata prevista l‟immediata operatività, anche ai 
procedimenti pendenti, delle norme sulle garanzie e i rimedi 
introdotte dal nuovo art. 38 disp. att. c.c. 
Come si evince, la legge n. 219 del 2012 ha introdotto poche 
previsioni, anche se alcune estremamente rilevanti, lasciando gran 
parte del rinnovamento ad una delega che ha trovato attuazione il 28 
dicembre 2013 con il decreto legislativo n. 154, entrato in vigore dal 
7 febbraio di quest‟anno. 
Per quanto invece concerne gli aspetti processuali, è opportuno 
prendere avvio da quello che rappresenta l‟area di maggiore interesse 
della riforma, rappresentato dalla “rivoluzione” posta in essere nei 
procedimenti relativi all‟affidamento e al mantenimento dei figli nati 
fuori dal matrimonio illustrato all‟art. 3 della legge 219 del 2012. 
 
4.2 Le novità relative alla competenza funzionale: 
La legge n. 219 del 2012 interviene anche in materia di competenza 
giurisdizionale, rimodellando il sistema diarchico di attribuzioni in 
materia di filiazione che è essenzialmente ripartito tra tribunale 
ordinario e tribunale per i minorenni. 
Mettendo in atto la modifica di una sola disposizione codicistica, 
ovvero quella riguardante l‟articolo 38 disp. att. cod. civ., che 
peraltro è collocato nel codice civile e non nel codice di rito, i 
riformatori hanno cercato di eliminare le difficoltà precedenti, di 
                                                                                                                                      
cura di Cecchella C. e Paladini M., Pisa, PRO.FORM., p. 123; Russo R., la 
filiazione: la  riforma, in “Il civilista”, 2013, pag. 1. 
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natura processuale, alla luce anche dell‟attenzione rivolta in questi 
ultimi anni alla condizione giuridica dei figli minori, in particolare 
del nuovo criterio guida rappresentato dall‟interesse del minore 
stesso. 
Infatti con il passare degli anni, grazie al lavoro svolto dalla dottrina 
e dalla giurisprudenza, si è passati da una concezione che prevedeva 
il figlio minore come destinatario delle leggi sulla potestà genitoriale 
ad una concezione che privilegia la centralità del minore quale vero e 
proprio protagonista di un interesse preminente da tutelare. 
Con la legge 219 del 2012 si è voluto fare un riordino organico di 
tale profilo a favore del tribunale ordinario. E da ciò si evince come 
il legislatore del 2012 avesse come obiettivo principale non tanto 
l‟equiparazione della posizione processuale dei minori, quanto il 
superamento di una serie di discrasie createsi in seguito alla legge n. 
54 del 2006. Tanto che non sono mancate critiche verso tale scelta 
riformatrice, in quanto viene ravvisato il rischio di non offrire al 
minore una giustizia specializzata
154
 dato che, in sede di discussione 
in Assemblea, è stata da qualcuno riscontrato che si farebbero 
“trattare cause di minori alla stregua di questioni societarie o 
condominiali, senza formazione professionale dei giudici destinatari, 
senza priorità, senza l‟ausilio di specialisti che sono nel tribunale per 
i minorenni”155. Al contrario si può far notare come il giudice 
ordinario sia da sempre impegnato nella gestione di questioni 
familiari, considerato che rientrano tradizionalmente nella sua 
competenza funzionale le cause di separazione e di divorzio (vedi 
                                                          
154
  Il tribunale per i minorenni giudica in composizione collegiale con quattro 
giudici: due giudici togati – un presidente e un giudice a latere – e due giudici 
onorari, un uomo e una donna, benemeriti dell‟assistenza sociale, scelti tra i cultori 
di biologia, di psichiatria, di antropologia criminale, di psicologia e di pedagogia. 
155
  Cfr. Resoconto stenografico dell‟Assemblea, seduta n. 724 di martedì 27 
novembre 2012, pag. 3. In tale seduta l‟art. 38 riformulato è stato da taluno 
qualificato come “disposizione intrusa e astrusa” riguardante “lo spolpamento 




artt. 706 e ss. c.p.c. e legge n. 898 del 1970 e ss. modificazioni). 
Inoltre si può ancora aggiungere come il rito applicabile per i 
procedimenti che si svolgono davanti al tribunale per i minorenni sia 
un rito camerale, non adeguato alla gestione delle pratiche suddette 
di natura sostanzialmente contenziosa. Tale tipo di rito con modalità 
di svolgimento improntate ai poteri discrezionali del giudice 
comporta la non applicazione delle regole del contraddittorio e, più 
in generale, delle regole del giusto processo. Va inoltre posto in 
evidenza come non pochi problemi organizzativi e di funzionamento 
attanaglino oggi più di un tribunale minorile. Questi, oltretutto, sono 
numericamente inferiori rispetto ai tribunali ordinari, nonostante la 
più estesa circoscrizione giudiziaria coperta da un singolo tribunale 
per i minorenni, e ciò si pone ancora una volta in contrasto con un 
altro principio di ordine costituzionale: quello della ragionevole 
durata del processo. I giudizi in materia familiare che si svolgono 
davanti al tribunale ordinario si mostrano, invece, tendenzialmente 
rispettosi di tali regole e garanzie
156
.    
Tuttavia è auspicabile che si costituisca, tramite un intervento 
riformatore altro, visto che si è persa l‟occasione di farlo con questo, 
il c.d. “Tribunale della famiglia” in modo da poter realizzare la parità 
dei diritti effettiva dei minori. 
Vediamo adesso di fare una interpretazione (rectius, forse, una 
ricostruzione) della riforma. 
Il nuovo testo dell‟art. 38 disp. att. c.c., norma che detta le nuove 
regole in materia di competenza a garanzia dei diritti dei figli, pur 
conservando il sistema binario tribunale ordinario/giudice 
specializzato, ha ridotto in modo sensibile le competenze 
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  V. Maciocchi, Maglione “le reazioni. Gli operatori e il Ministero. Manca il 
passaggio a un organismo unico e competente”, il sole24ore, 3 dicembre 2012, 
tratto da rassegna OUA, dove si afferma che la nuova legge avrebbe “frammentato 
ulteriormente la competenza sulle relazioni familiari, allargando la sfera d’azione 




giurisdizionali in materia civile finora attribuite a quest‟ultimo, 
mentre conviene segnalare come abbia rafforzato sensibilmente le 




Finora i due uffici avevano ambiti di competenza tendenzialmente 
distinti, per quanto nell‟esperienza giurisprudenziale si fossero 
delineate col tempo talune zone grigie, nelle quali il confine tra 
attribuzioni del tribunale ordinario e di quello specializzato finiva 
con l‟essere molto labile158.  
Per esempio, la competenza a provvedere sul mantenimento dei figli 
naturali, normalmente spettante al tribunale ordinario
159
, era attratta 
dal tribunale minorenni ogni qual volta i provvedimenti di natura 
economica fossero connessi a quelli sull‟affidamento e, più in 
generale, sull‟esercizio della potestà genitoriale160; oppure, i 
provvedimenti sull‟affidamento dei minori si consideravano di 
competenza del tribunale dei minorenni se inquadrati in un 
procedimento de potestate, del tribunale ordinario in pendenza del 
giudizio di separazione o divorzio
161
; e ancora, in tema di 
comportamenti violenti di un genitore a danno dell‟altro in presenza 
del minore (c.d. violenza «assistita»), si era ritenuta sussistente la 
competenza concorrente del tribunale ordinario a norma dell‟art. 342 
– bis cod. civ. e di quello specializzato a norma degli art. 330 ss. c. 
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 Sulla attribuzione di una “competenza amministrativa” al tribunale per i 
minorenni si vedano gli artt. 25 ss. della legge istitutiva r.d. 20 luglio 1934, n. 
1404, come modificata dalla legge 25 luglio 1956, n. 888: su queste competenze, 
Moro, Manuale di diritto minorile, IV edizione, Bologna, 2008, 510 ss. 
158
  Così Impagnatiello, in Profili processuali della nuova filiazione riflessioni a 
prima lettura sulla legge 10 dicembre 2012, n. 219, Nuove leggi civili 
commentate, 4, 2013, 716. 
159
  Cass. 27 ottobre 2010, n. 22001; Tribunale di Pescara 16 novembre 2008, in 
Giur. Merito, 2009, p. 2116, con nota di Giunti. 
160
  Cass. 8 giugno 2009, n. 13183; Tribunale per  i minorenni  di Milano 28 
settembre 2009, in Questioni dir. Fam., 2010, 1, p. 108, con nota di Santarsiere; 
Trib. Per i minorenni di Napoli 21 aprile 2010, in Gazz. Forense, 2010, p. 81.  
161
  Cass. 24 marzo 2011, n. 6841; tribunale per i minorenni di Genova 8 ottobre 





 Si può aggiungere che l‟introduzione dell‟art. 709 – ter c.p.c. 
per mano della legge n. 54 del 2006 aveva di fatto già sottratto spazio 
al tribunale per i minorenni, devolvendo a quello ordinario molte 
occasioni di intervento sui provvedimenti riguardanti l‟affidamento 
della prole o l‟esercizio della potestà genitoriale.  
Prendendo le mosse dal secondo comma dell‟art. 38 disp. att. c.c. 
vediamo che grazie all‟ultima novella la regola generale è che le 
controversie che abbiano ad oggetto i minori sono di competenza del 
giudice ordinario e non più del giudice minorile. Ciò emerge molto 
chiaramente da detto comma ove viene statuito che: «sono emanati 
dal tribunale ordinario i provvedimenti relativi ai minori per i quali 
non è espressamente stabilita la competenza di una diversa autorità 
giudiziaria». E del resto, una regola questa che è ricognitiva di 
quanto già dispone, in via generale, l‟art. 9 c.p.c., a norma del quale 
appartengono alla competenza del tribunale “tutte le cause che non 
sono di competenza di altro giudice”.163 Dunque, questa è la prima 
rivoluzione che tende a equiparare, anche sul piano procedurale e 
della competenza del giudice, la disciplina dei figli già legittimi a 
quella dei figli già naturali (espressioni che attualmente non 
sussistono infatti più). 
La novità rispetto al testo previgente sta nell‟aggiunta relativi ai 
minori, in modo tale che non sussistano più incertezze relative al 
giudice competente. Infatti, qualora non fosse stato esplicitato, si 
tendeva ad allargare la sfera di competenza del tribunale minorile per 
favorire la tutela dell‟interesse del minore. 
Pertanto, qui sta già la rivoluzione della Novella che tende a 
equiparare, anche sul piano processuale, la competenza del giudice 
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  Tribunale di Piacenza 23 ottobre 2008, in Foro pad., 2010, I, p. 430, con nota di 
Danovi. 
163
  Così l‟art. 9, come modificato dall‟art. 50, d. lgs. 19 febbraio 1998, n. 51: in 
precedenza la competenza del tribunale era attribuita “per sottrazione”, ossia per 
tutte le cause che non fossero di competenza del giudice di pace o del pretore. 
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sia per i figli nati nel matrimonio sia per quelli nati fuori dal 
matrimonio. 
L‟art. 3 comma 1 della l. 219/2012 interviene sull‟articolo 
espungendo da detta previsione il riferimento ai seguenti articoli del 
codice civile: 171, 194, comma 2, 250, 252, 262, 264, 269, comma 1, 
316, 317 – bis. Recita, infatti, l‟art. 3, primo comma: «sono di 
competenza del tribunale per i minorenni i provvedimenti 
contemplati dagli articoli 84, 90, 330, 332, 333, 334, 335 e 371, 
ultimo comma, del codice civile. Per i procedimenti di cui 
all’articolo 333, resta esclusa la competenza del tribunale per i 
minorenni nell’ipotesi in cui sia in corso, tra le stesse parti, giudizio 
di separazione o divorzio o giudizio ai sensi dell’articolo 316 del 
codice civile; in tale ipotesi per tutta la durata del processo la 
competenza, anche per i provvedimenti contemplati dalle 
disposizioni richiamate nel primo periodo, spetta al giudice 
ordinario». 
La competenza generale del tribunale ordinario trova quindi ulteriore 
conferma, mentre restano salve le norme che attribuiscono 
espressamente la competenza per i procedimenti relativi ai minori a 
una “diversa autorità giudiziaria” e quindi, in particolare, al tribunale 
per i minorenni o al giudice tutelare
164
. Per quanto riguarda il giudice 
tutelare, conviene notare che solo in modo improprio si può parlare 
in termini di competenza dei poteri attribuitigli dalla legge e ciò per 
la considerazione che, abolite le preture, è pur sempre il tribunale 
ordinario ad esercitare le funzioni di giudice tutelare. In ogni caso, la 




                                                          
164
  Come vuole il nuovo testo dell‟art. 43 della legge sull‟Ordinamento giudiziario 
modificato dall‟art. 9, d. lgs. 19 febbraio 1998, n. 51; invero, non si tratta di 
competenza per materia, bensì di mera competenza interna riguardante la 
ripartizione  delle funzioni nell‟interno del tribunale ordinario. 
165
 V. Ferruccio Tommaseo, n. 3 del 2013, in Famiglia e diritto: “Noto per inciso 
come lascia perplessi sia rimasta immutata la regola di cui all’art. 45 disp. att. 
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Nel merito, la scelta di attribuire competenza in capo al giudice 
ordinario può essere salutata con favore
166
, in quanto pone fine alla 
disarticolazione di competenze tra i figli nati all‟interno ovvero fuori 
dal matrimonio, raggruppando e compattando avanti allo stesso 
giudice la tutela giudiziale di tutti i figli. Essa individua poi a tal fine 
il giudice territorialmente più vicino all‟interessato, tenuto conto che 
i tribunali per i minorenni sono nel nostro sistema allocati su base 
distrettuale e sino ad oggi costringevano quindi il ricorrente in  molte 
situazioni a spostarsi dal luogo di residenza (rectius, domicilio) del 
minore per radicare il procedimento. Infine, essa attribuisce la 
competenza all‟organo che (almeno allo stato dell‟arte) appare il più 
attrezzato per quanto riguarda gli approfondimenti istruttori (in 
particolare in  relazione ai profili economici della lite). Facendo 
riferimento al commento  sull‟apprezzamento della legge da parte di 
Graziosi
167
 , al riguardo, infatti, si esprimeva “anche su questo punto 
credo che la riforma meriti pieno apprezzamento, non solo a cagione 
della scarsa efficienza ed opacità procedimentale con cui negli ultimi 
decenni i tribunali per i minorenni hanno operato nel nostro Paese, 
ma anche perché così è stata definitivamente superata 
un’ingiustificata discriminazione processuale tra figli legittimi e 
                                                                                                                                      
c.c., che attribuisce al tribunale per i minorenni la generale competenza a decidere 
sui reclami proposti avverso i decreti del giudice tutelare, dando così al giudice 
specializzato il potere di sindacare in sede di reclamo provvedimenti del tribunale 
ordinario sia pure pronunciati da quest’ultimo in funzione di giudice tutelare.” 
166
  V. Giuliano Scarselli, La recente riforma in materia di filiazione: gli aspetti 
processuali, in A.I.A.F. 2013, 1, 20 e ss. dove dice: “fatemi esternare la mia 
soddisfazione per questa nuova legge. Mi trovo sempre ad esser critico sulle 
riforme del legislatore e quando, come in questo caso, mi trovo invece davanti ad 
una riforma che trovo giustissima, perché credo che tutti i figli siano eguali e 
abbiano perciò diritto ad un pari trattamento, mi compiaccio di poter, per una 
volta, tessere un elogio, e non un rimprovero, al nostro legislatore. 
Poiché, è vero, la riforma potrà avere anche qualche pecca tecnica, ma l’idea di 
equiparare ( o tendere comunque ad una prima equiparazione di)  tutti i figli , 
credo sia un’ottima idea, anche solo perché le scelte dei genitori non possono 
riversarsi sui figli.”  
167
  Cfr. Andrea Graziosi, Una buona novella di fine legislatura: tutti i “figli” 




naturali, legata al fatto che il tribunale per i minorenni, esercitando 
la sua giurisdizione su base solo distrettuale (e quindi in un’area 
spesso coincidente con quella di una regione), è generalmente assai 
più lontano il minore che chiede la tutela giurisdizionale dei propri 
diritti rispetto al tribunale ordinario, che invece insiste sul 
circondario e cioè su una frazione territoriale di dimensioni molto 
più piccole. Discriminazione ancor più grave, se si considera che i 
minori, i quali per la loro importanza e delicatezza, richiederebbero 
un complessivo rafforzamento della prossimità del giudice, e non un 
suo allontanamento a scapito, per di più, dei soli figli nati fuori dal 
matrimonio”. E addirittura aggiunge che “ora che al tribunale per i 
minorenni sono rimesse la sola giurisdizione penale minorile e 
marginalissime competenze in ambito civile
168
, forse sarebbero 
maturi i tempi per cominciare a domandarsi se non sia giunto il 
momento di abolire questo desueto organo giudiziario, che oramai 
denota non pochi anacronismi tanto nella sua struttura che nel suo 
modo di funzionare”.  
Inoltre, però, preme riflettere sul fatto che il nuovo art. 38 disp. att. c. 
c. è in grado di provocare un considerevole aumento del carico di 
lavoro dei tribunali ordinari, a fronte di nessuna misura di carattere 
strutturale o finanziaria
169
 e senza alcun intervento sugli organici. Per 
avere un‟idea della dimensione del fenomeno basta guardare ai dati 
statistici
170
, dai quali si evidenzia che a livello nazionale, su poco più 
di sessantaquattromila procedimenti sopravvenuti davanti ai tribunali 
per i minorenni nel 2011, sono circa tredicimila quelli che passano 
                                                          
168
  Incluse quelle previste dalla legge n. 184 del 1987, come modificata dalla legge 
n. 149 del 2001, sull‟adozione dei minori e quelle in tema di sottrazione 
internazionale di minori previste dall‟art. 7 della legge n. 64 del 1994 di ratifica 
della Convenzione europea di Lussemburgo sul riconoscimento e l‟esecuzione 
delle decisioni in materia di affidamento dei minori e di ristabilimento 
dell‟affidamento. 
169
  Anzi, a scanso di ogni equivoco, la legge n. 219 del 2012 si chiude con la 
consueta clausola di invarianza finanziaria. (art. 6). 
170
  I dati sono ricavati dal sito www.giustizia.it 
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tra le attribuzioni esclusive del tribunale ordinario e diciannovemila 
quelli che, pur restando di competenza del tribunale specializzato, 
possono essere trattati anche da quello ordinario. Ragione in più 
questa per domandarsi qual senso abbia mantenere in vita gli attuali 
tribunali per i minorenni
171
e non pensare una volta per tutte di 
trasformarli, seguendo la strada maestra tracciata dall‟art. 103, 
comma 3, Cost., in sezioni specializzate dei tribunali ordinari
172
.  
L‟autorizzazione per il riconoscimento del figlio nato da genitori 
legati da parentela o affinità rende necessaria una delucidazione 
maggiore riguardo alla competenza funzionale del tribunale per i 
minorenni. Nessun dubbio si pone sul permanere della relativa 
competenza in capo al tribunale per i minorenni, come si evince 
testualmente dall‟ultimo comma dell‟art. 251 nuovo testo c.c.: «il 
riconoscimento di una persona minore di età è autorizzato dal 
tribunale per i minorenni». 
Tuttavia, riguardo l‟ambito di operatività di detta disposizione, sorge 
un diverso interrogativo.   
Sebbene, infatti, la norma in parola risulti collocata all‟interno 
dell‟art. 251 c.c. e, dunque, nell‟articolo dedicato al riconoscimento 
dei c.d. figli incestuosi, essa si riferisce più in generale al 
riconoscimento di una persona minore d‟età. 
                                                          
171
  Sul tema, v. Danovi F., Il riparto delle competenze tra giudice minorile e 
giudice ordinario: il tribunale unico della famiglia, in Dir. Fam. e pers., 2011, p. 
257 ss. 
172
  Per una panoramica sulle proposte di riforma dirette a istituire il c.d. tribunale 
della famiglia, partendo dal lontano 1908 fino ad arrivare ad oggi, in cui fa anche 
riferimento a come tali profili problematici si siano addirittura acuiti in virtù degli 
interventi del legislatore in materia di famiglia e persone, in particolare con la 
pressoché contemporanea entrata in vigore delle leggi 28 marzo 2001, n. 149 ed  8 
febbraio 2006, n. 54 dove si erano già ampiamente mostrate le latenti 
contraddizioni del nostro sistema giurisdizionale, v. AUTORINO, Il tribunale per 
le relazioni familiari: una storia infinita, in Famiglia e diritto, 2010, p. 90 e ss. È 
forse il caso di osservare che – fatta salva la volubilità dell‟attuale quadro politico 
– il momento appare particolarmente propizio per realizzare una siffatta riforma 
strutturale, alla luce dell‟ormai incipiente accorpamento dei tribunali ordinari 
disposto dal d. lgs. n. 155/12, che, comportando in molti uffici un incremento delle 
piante organiche, potrebbe senz‟altro favorire la creazione di nuove sezioni, 
semplici o specializzate.  
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Da qui sorge la domanda: la competenza del giudice minorile è 
limitata al riconoscimento dei figli nati da relazione incestuosa 
oppure è estesa al riconoscimento di tutti i figli nati al di fuori del 
matrimonio così come vorrebbe la ratio sottesa alla Novella)? 
Il dubbio è accentuato, peraltro, dalla nuova rubrica dell‟art. 251 c.c. 
“Autorizzazione al riconoscimento” anziché “Riconoscimento dei 
figli incestuosi”. 
Pertanto, la domanda riguarda dunque la possibilità che la 
competenza del tribunale per i minorenni sia rimasta invariata in 
relazione al riconoscimento dei figli nati fuori dal matrimonio, 
nonostante la cancellazione dell‟art. 250 dall‟art. 38 disp. att. c.c. 
I primi commenti al testo legislativo della riforma affermano 
incondizionatamente che detta competenza fosse acquisita dal 
giudice ordinario: tale conclusione sorgeva spontanea ed appare 
inequivocabilmente dalla neo formulazione dell‟art. 38 disp. att. c.c. 
oltreché alla luce dei lavori preparatori. 
Fatto sta, però, che in tal modo viene a ripresentarsi un sistema 
bipartito, con competenza del tribunale ordinario in ordine al 
riconoscimento dei figli nati fuori dal matrimonio e competenza del 
giudice minorile ai fini del riconoscimento dei figli nati da genitori 
tra loro parenti o affini. Con la conseguenza ulteriore del riproporsi 
di quella differenziazione di trattamento e di considerazione dei figli 
contemplati dall‟art. 251 c.c. la quale, invece, si intendeva 
abbandonare in via definitiva. Infatti non vi sarebbe ragione nel 
conservare ancora due riti separati e differenti per il riconoscimento 
dei figli di genitori legati da parentela o affinità
173
. 
                                                          
173
  Il decreto legislativo 154 del 2013 elimina dal comma secondo il riferimento al 
tribunale per i minorenni, quale autorità giudiziaria competente, e utilizza 
contrariamente a prima il termine “il giudice”. Non si tratta, però, di una norma che 
riconduce al T.O. il provvedimento in parola. E, infatti, il nuovo periodo aggiunto 
all‟art. 38 disp. att. c.c. sostiene che «sono, altresì, di competenza del tribunale per 
i minorenni i provvedimenti contemplati dagli artt. 251 e 317 – bis del c.c.». Resta, 




4.3 Le nuove competenze del giudice ordinario: 
Vediamo adesso i procedimenti sottratti tout court  al tribunale 
specializzato e trasferiti al giudice ordinario, secondo l‟ordine di 
elencazione della legge. 
 
Fondo patrimoniale. Secondo quanto dispone l‟art. 171 c.c. la 
destinazione del fondo patrimoniale termina nel momento in cui 
interviene il divorzio tra i coniugi o l‟annullamento del matrimonio. 
In tale eventualità, qualora vi siano figli minori, la legge si preoccupa 
di prolungare la permanenza del fondo nell‟interesse di questi; ciò 
logicamente con la funziona stessa dell‟istituto, il quale è destinato a 
soddisfare le esigenze di mantenimento, assistenza, contribuzione 
della famiglia. 
Per tutelare, dunque, il prevalente interesse del figlio minore di 
coniugi tra cui avviene divorzio o annullamento del vincolo, il 
comma 2 dell‟art. 171 c.c. sancisce la prosecuzione del fondo fino al 
raggiungimento della maggiore età da parte del figlio, anzi 
dell‟ultimo figlio (qualora vi siano più fratelli); e aggiunge: “(…) in 
tal caso il giudice può dettare, su istanza di chi vi abbia interesse, 
norme per l’amministrazione del fondo”. 
Queste norme per l‟amministrazione dei beni del figlio possono 
consistere nell‟ attribuire l‟amministrazione dei beni ad uno dei 
genitori e nella predisposizione di cautele atte a preservare i beni 
nell‟interesse del figlio, compresa – laddove necessario – la nomina 
di un amministratore estraneo. 
Il terzo comma dell‟art. 171 c.c. fissa, inoltre, un intervento anche 
più incisivo del giudice stabilendo che «considerare le condizioni 
economiche dei genitori e dei figli ed ogni altra circostanza, il 




giudice può altresì attribuire ai figli, in godimento o in proprietà, una 
quota dei beni di fondo». 
È questo certamente un intervento che realizza di fatto 
un‟espropriazione dei genitori, talché esso deve venire assunto 
soltanto in casi di particolare necessità, ovverosia in presenza di un 
concreto pericolo di perdita dei beni del fondo. 
Tali provvedimenti erano assunti dal tribunale per i minorenni, in 
camera di consiglio, con provvedimento reclamabile avanti alla Corte 
d‟appello, mentre da qui in avanti verranno assunti dal giudice 
ordinario. 
Usufrutto dei beni di un coniuge nell’interesse del minore.  
L‟art. 194 comma 1 c.c. stabilisce, riguardo alla divisione dei beni 
della comunione legale tra coniugi, che essa si effettua ripartendo in 
parti uguali l‟attivo e il passivo. 
Il comma 2 della disposizione si preoccupa di assicurare, per tale 
eventualità, la salvaguardia dell‟interesse dei figli minori, 
prevedendo che il giudice possa costituire, a favore di uno dei 
coniugi, usufrutto su parte dei beni dell‟altro, in relazione alla 
necessità della prole. 
Tale determinazione è ora affidata al tribunale ordinario sebbene 
debba darsi atto di una scarsa applicazione della misura in parola. 
Il relativo procedimento si svolgeva in camera di consiglio avanti al 
tribunale per i minorenni, pur avendo natura contenziosa. Esso infatti 
viene aperto normalmente su ricorso del coniuge c.d. (seppure 
impropriamente) collocatario dei figli. 
La predetta natura contenziosa e il fatto che la questione da 
affrontare attenga alla divisione dei beni della comunione tra coniugi 
separati, rende del tutto pertinente e condivisibile l‟attribuzione della 
materia al tribunale ordinario. 
Sentenza sostitutiva del consenso del “primo” genitore al secondo 
riconoscimento. Come si è detto nel commento dell‟art. 1 comma 2 
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della legge di riforma, l‟art. 250 c.c. è stato sottoposto a revisione. La 
revisione si riferisce in particolare al caso in cui il genitore che per 
primo ha riconosciuto il figlio non acconsenta al riconoscimento da 
parte dell‟ altro genitore trattando dell‟iter di attivazione del giudice. 
Questo nuovo iter giudiziale si articola in una prima fase, detta 
prodromica, nella quale si notifica il ricorso dall‟interessato al 
genitore rifiutante il consenso, e in una eventuale fase successiva a 
natura contenziosa  aperta dall‟opposizione del destinatario del 
ricorso che  rende quanto mai opportuna l‟investitura del tribunale 
ordinario per le maggiori garanzie di attuazione delle regole del 
giusto processo. In ogni caso si ripropone la dicotomia generata dalla 
conservazione in capo al tribunale per i minorenni delle attribuzioni 
relative al riconoscimento dei figli un tempo detti “incestuosi”. 
Autorizzazione all’inserimento del figlio riconosciuto nella 
famiglia di uno dei genitori. D‟ora in avanti se un genitore con 
figlio minore naturale crea una famiglia legittima, il nuovo coniuge 
di tale genitore potrà riconoscere questo figlio minore naturale. In tal 
caso per l‟inserimento nella famiglia legittima verrà chiamato in 
causa il giudice ordinario. 
La funzione propria della previsione contenuta nell‟art. 252 c.c. è 
quella di rimettere al giudice la valutazione e decisione circa 
l‟opportunità di detto inserimento, e ciò in quanto si tratta di tutelare, 
da un lato, l‟interesse del figlio a non essere inserito in un contesto 
familiare altrui che potrebbe essergli ostile e nocivo, e dall‟altro 
l‟interesse del nucleo familiare già esistente contro i “rischi” 
potenzialmente derivanti dall‟inserimento in esso di un soggetto 
“estraneo”. Dispone, pertanto, l‟art. 252 c.c. che «2. L‟eventuale 
inserimento del figlio naturale nella famiglia legittima di uno dei 
genitori può essere autorizzato dal giudice qualora ciò non sia 
contrario all‟interesse del minore e sia accertato il consenso dell‟altro 
coniuge e dei figli legittimi che abbiano compiuto il sedicesimo anno 
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di età e siano conviventi, nonché dell‟altro genitore naturale che 
abbia effettuato il riconoscimento (…)»174. Spetta, quindi, al giudice 
stabilire le condizioni che il genitore cui il figlio è affidato deve 
osservare e quelle cui deve attenersi l‟altro genitore. 
Come è evidente, la decisione del giudice incide sull‟esercizio della 
potestà e sull‟affidamento del minore e, dunque, stante altresì il 
trasferimento al tribunale ordinario della competenza di cui all‟art. 
316 c.c. era consequenziale l‟attribuzione al medesimo giudice 
ordinario anche di tale profilo. 
Cognome paterno. Spettano ora al giudice ordinario anche le 
competenze di cui all‟articolo 262 del codice civile dedicato 
all‟attribuzione del cognome paterno al figlio che sia stato 
riconosciuto. 
Vale ricordare che il figlio minore il quale venga riconosciuto 
tardivamente dal padre aggiunge il cognome del padre a quello della 
madre oppure lo sostituisce ad esso, salvo precedente autorizzazione 
del giudice: «2. Se la filiazione nei confronti del padre è stata 
accertata o riconosciuta successivamente al riconoscimento da parte 
della madre, il figlio naturale può assumere il cognome del padre 
aggiungendo o sostituendolo a quello della madre. – 3. Nel caso di 




                                                          
174
  Va segnalato che la legge delegata riscrive l‟art. 252 c.c., modificando il 
regime di affidamento del figlio nato fuori dal matrimonio e le regole sottese al suo 
inserimento nella famiglia del genitore. Viene espunto al comma secondo 
l‟aggettivo naturale, tuttavia non viene cancellata l‟aggettivazione “legittima” per 
la famiglia del genitore che ha riconosciuto il figlio nato fuori dal matrimonio, 
anche se va ritenuta abrogata implicitamente. Inoltre, viene inserito un quinto 
comma che prevede “in caso di disaccordo tra i genitori, ovvero di mancato 
consenso, degli altri figli conviventi, la decisione è rimessa al giudice tenendo 
conto dell’interesse dei minori. Prima dell’adozione del provvedimento, il giudice 
dispone l’ascolto dei figli minori che abbiano compiuto gli anni dodici e anche di 
età inferiore ove capaci di discernimento”. 
175
  Su questo punto merita un breve cenno alla relazione tenuta a Genova il 4 
maggio 2012 nell‟ambito del convegno “genitori e figli: quali riforme per le nuove 
famiglie” di Mario Trimarchi in merito al cognome dei figli. In merito a ciò 
l‟autore nella rivista famiglia e diritto sostiene che:« (…) il cognome non va 
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Autorizzazione ad impugnare il riconoscimento da parte del 
riconosciuto minore d’età. Il minore d‟età non può impugnare il 
riconoscimento senza l‟autorizzazione del giudice. Ove vi sia 
l‟autorizzazione predetta, su ricorso dei soggetti legittimati 
dall‟articolo 264 del codice civile, viene nominato un curatore 
speciale che dà avvio al procedimento di impugnazione. Il 
                                                                                                                                      
concepito esclusivamente come semplice e neutro elemento identificativo di un 
dato essere vivente, quanto piuttosto quale momento caratterizzante in ambito 
sociale  il singolo individuo e deve quindi essere considerato nell‟alveo della tutela 
dei valori fondamentali della persona ed in specie nella prospettiva della protezione 
della sua identità. (…) in Italia, come è ben noto, in materia di cognome dei figli, 
vigono regole di segno decisamente opposto. (…) Venendo ora a trattare del 
cognome del figlio naturale, è agevole intanto constatare come, a differenza di 
quanto accade per il figlio legittimo, in questa materia ricorre una precisa 
disposizione costituita dall‟art. 262 cod. civ. Disposizione questa che, come è ben 
noto, distingue l‟ipotesi in cui il riconoscimento del figlio avvenga 
contemporaneamente da parte dei genitori, nel qual caso prevede l‟attribuzione del 
solo cognome paterno, dall‟ipotesi in cui tale riconoscimento sia effettuato da un 
solo genitore o anche da entrambi ma in tempi diversi, nel qual caso il figlio 
assume il cognome del primo e dell‟unico genitore che l‟ha riconosciuto (…) nel 
tentativo di superare tale assetto normativo, contrastante con i principi 
dell‟ordinamento, anche in questa materia, come in quella relativa ai figli legittimi, 
la Corte Costituzionale è stata chiamata a pronunciarsi ed anche qui, nella specie 
con una ordinanza del 2007, la n. 145, dopo aver sottolineato la evidente 
illegittimità costituzionale della previsione, non ha accolto la relativa questione 
assumendo sostanzialmente che una eventuale declaratoria di incostituzionalità 
avrebbe creato una situazione di incertezza e che spetta, invece, esclusivamente al 
legislatore, tra le varie opzioni astrattamente delineabili al riguardo, operare la 
scelta. (…) In conclusione: appare invero ben strano, frutto di limitata sensibilità 
sociale, pretermettere, nell‟ambito di una condivisibile riforma della filiazione, 
ispirata al principio della piena attuazione di valori primari dell‟ordinamento, 
nuove regole in materia di cognome dei figli che garantiscano il fondamentale 
diritto del figlio a vedere riconosciuta nell‟ambito della sua identità personale la 
discendenza da entrambi i genitori, realizzando al tempo stesso la parità di 
trattamento tra uomo e donna». Tuttavia, oggi la legge delegata, nel tema 
dell‟attribuzione del cognome, afferma che se il riconoscimento è stato effettuato 
da entrambi i genitori il figlio, invece, assume il cognome del padre. Scelta che 
però può trovare deroga per effetto delle modifiche apportate dall‟art. 89 d. P. R. 
396/2000 dal d. p. r. 13 marzo 2012 n. 54 che consente il superamento del 
cognome patronimico quale scelta ex lege imposta. Inoltre,  introduce un ultimo 
comma che costituisce una regola procedurale imposta: “nel caso di minore di età 
del figlio, il giudice decide circa l’assunzione del cognome del genitore, previo 
ascolto del figlio minore, che abbia compiuto gli anni dodici e anche di età 
inferiore ove capace di discernimento”. Pertanto la casistica raccolta nell‟art. 262 
c.c. è oggi arricchita delle nuove norme introdotte dalla delega. 
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procedimento ha natura di volontaria giurisdizione. Anche di tale 
procedimento è ora incaricato il tribunale ordinario
176
. 
Dichiarazione giudiziale di paternità e maternità nel caso di 
minori. Allorché si tratti di azione riguardante un soggetto minore di 
età transita al giudice ordinario anche la competenza relativa ai 
giudizi di accertamento giudiziale della paternità e maternità prevista 
all‟art. 269 comma 1 cod. civ. La disposizione va letta, altresì, in 
relazione a quanto prevede il successivo art. 273 c.c. in ordine alla 
necessaria autorizzazione del giudice allorquando l‟azione 
nell‟interesse del minore venga esperita dal tutore. Riguardo alla 
titolarità della competenza per detta autorizzazione le opinioni sono 
state discordi, mentre oggi appare logico riferire detta competenza al 
tribunale ordinario. 
 
4.4  Le competenze de residuo del tribunale 
minorile: 
Alla luce di quanto espresso finora, e fermo pertanto il principio 
della competenza in via generale del tribunale ordinario per le 
controversie dei minori, sussiste l‟eccezione alla regola data invece 
dal primo comma dell‟art. 38 disp. att. c.c.177 
                                                          
176
 Art. 264 c.c. modificato dal legislatore delegato recita adesso così: 
«L‟impugnazione del riconoscimento per difetto di veridicità può essere altresì 
promossa da un curatore speciale nominato dal giudice, assunte sommarie 
informazioni, su istanza del figlio minore che ha compiuto quattordici anni, ovvero 
del pubblico ministero o dell‟altro genitore che abbia validamente riconosciuto il 
figlio, quando si tratti di figlio di età inferiore». 
177
  Su tale articolo il tribunale ordinario e quello minorile di Brescia si sono 
meritoriamente mossi in modo sinergico, individuando una serie di «linee guida 
comuni» volte a coordinare le rispettive attribuzioni e aree di intervento, al fine di 
evitare per quanto possibile pericolose disarmonie nella gestione dei rispettivi 
procedimenti e nell‟emanazione dei consequenziali provvedimenti. Un esempio 
virtuoso di armonizzazione delle prassi giudiziarie e un prezioso strumento per 
l‟operatore del diritto è rappresentato dal Protocollo d’intesa in tema di riparto di 
competenza nelle ipotesi di interventi limitativi della potestà genitoriale siglato in 
data 10 aprile 2013, commentato in famiglia e diritto, 6, 2013, 634 e ss. Il 
Protocollo parla che più di una modifica di competenza si tratta di una vera e 
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Per contro, infatti, alcuni procedimenti tipici, espressamente indicati 
dalla legge, restano in capo al tribunale per i minorenni. Questi sono 
quelli contemplati negli artt. 
 
 84 – ammissione al matrimonio, 
 90 – assistenza alla stipulazione di convenzioni 
matrimoniali,  
 371, ultimo comma, del codice civile – provvedimenti circa 
l‟educazione e l‟amministrazione 
 
e resta, sempre al tribunale per i minorenni, una competenza di 
grande importanza: mi riferisco ai procedimenti de potestate volti a 
pronunciare decreti camerali limitativi o ablativi della potestà 
parentale quando sussistano i presupposti indicati negli articoli da: 
  
 330 – decadenza della potestà sui figli 
 332 – reintegrazione nella potestà 
 333 – condotta del genitore pregiudizievole ai figli 
 334 – rimozione dall‟amministrazione 
 335 – riammissione nell‟esercizio dell‟amministrazione c.c. 
 
In realtà le competenze del giudice specializzato non sono solo 
quelle sopra esposte: vi sono, infatti, molte disposizioni di legge che 
gli attribuiscono la competenza e su cui la legge 219 del 2012 non è 
per niente intervenuta. 
Alcune di queste norme sono nelle stesse disposizioni di attuazione 
del codice civile: si tratta in particolare degli art. 34, 35, 40 e 45 che 
attribuiscono al tribunale per i minorenni, rispettivamente, le 
                                                                                                                                      
propria vis attractiva tra un procedimenti «pilota» e un procedimento «vicario», 




domande di mantenimento del figlio nato fuori dal matrimonio che 
non possa essere riconosciuto, di autorizzazione al riconoscimento 
nel caso previsto dall‟art. 251 c.c., come visto sopra, e di interdizione 
o inabilitazione di minori di età, nonché la competenza in sede di 
reclamo contro i provvedimenti del giudice tutelare. 
Altre competenze del tribunale specializzato sono poi previste , per 
esempio, in materia di adozione e affidamento preadottivo, vedi gli 
articoli 4, 8, 21, 22, 23, 29 bis, 36, 40, 50, 56 legge n. 184/1983, nel 
testo modificato dalla legge 28 marzo 2001 n. 149, nonché, di 
riconoscimento ed esecuzione delle decisioni di autorità straniere 
sull‟affidamento dei minori e sottrazione internazionale dei minori, 
in tal caso si vedano gli art. 4, 5, 6 e 7 della legge 15 gennaio del 
1994, n. 64 (di ratifica ed esecuzione della Convenzione europea del 
Lussemburgo sul riconoscimento ed esecuzione delle decisioni in 
materia di affidamento dei minori e di ristabilimento 
dell‟affidamento e della Convenzione dell‟Aja sugli aspetti civili 
della sottrazione internazionale di minori e, per il ricongiungimento 
familiare, a quanto dispone l‟art. 31, 3° comma, d. lgs. n. 238/1998), 
di opposizione a sanzione amministrativa in tema di stupefacenti, art. 
8 d. lgs. n. 150/2011 e infine la competenza sull‟immigrazione e 
condizione dello straniero, prevista dall‟art. 31 del d. lgs. n. 
286/1998
178
. Ovviamente al giudice specializzato è rimessa la 
giurisdizione penale minorile. 
L‟art. 38, comma 1°, novellato stabilisce che il tribunale ordinario 
può a talune condizioni, pronunciare anche i provvedimenti di cui 
all‟art. 333 c.c. – ossia le misure limitative e ablative della potestà 
(rectius, responsabilità) genitoriale in caso di condotta 
pregiudizievole ai figli – nonché gli altri provvedimenti 
ordinariamente spettanti al tribunale per i minorenni.  
                                                          
178
  V. Tommaseo, La nuova legge sulla filiazione: profili processuali, cit., supra. 
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Si fa però fatica a comprendere le ragioni per le quali la norma si 
riferisce prima al solo articolo 333 c.c.
179
, sembrando escludere la 
possibilità di estendere la proroga di competenza in favore del 
tribunale ordinario ai provvedimenti volti a incidere sulla potestà in 
modo più radicale (ex art. 330 c.c.) allorché penda giudizio di 
separazione, di divorzio o giudizio ai sensi dell‟art. 316 c.c., salvo un 
rigo più avanti estendere il regime anche agli altri provvedimenti 
«contemplati dalle disposizioni richiamate nel primo periodo». Se da 
un punto di vista letterale, a differenza della novella riguardante la 
parte sostanziale, la tecnica utilizzata risulta qui molto scadente e 
imprecisa, tuttavia non si può che approvare l‟interpretazione qui 
suggerita, anche se non mancano commenti contrari. Poiché la norma 
fa riferimento al primo periodo, poiché utilizza i termini 
provvedimenti e disposizioni al plurale, poiché non vi è suddivisione 
dei commi che possa portare a ritenere uno stacco tra la prima e la 
seconda disposizione e infine perché se fosse riferibile unicamente 
alle misure di cui all‟art. 333 c.c. risulterebbe priva di senso in 
quanto i procedimenti ex art. 330 e 333 hanno fatti costitutivi 
inscindibilmente connessi e in quanto la ratio del nuovo art. 38 disp. 
att. c.c. è la concentrazione delle tutele. Infatti, non si può fare a 
meno di considerare i principi che hanno ispirato la proroga di 
competenza e tra questi, non tanto quello di economia processuale o 
di concentrazione delle tutele, quanto piuttosto il principio di 
effettività della tutela. Tale principio si inserisce in un campo, come 
quello dei provvedimenti in materia di status personali, in cui vi 
appartengono interessi e spinte anche di natura pubblicistica e dove 
la finalità di certezza costituisce un valore da salvaguardare. A ciò si 
                                                          
179
  Si ricordi che, peraltro, l‟art. 333 c.c. è norma particolarmente elastica dove nel 
suo ambito di operatività vengono fatte rientrare misure estremamente eterogenee 
che possono concernere non soltanto le relazioni tra genitori e figli, ma anche la 
salute del minore e il suo diritto di autodeterminarsi nella sfera sociale e pubblica. 
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aggiunga ancora che nel caso di specie i provvedimenti, non soltanto 
sono correlati alla materia degli status, ma coinvolgono pure minori. 
Anche se non mancano orientamenti contrastanti con 
l‟interpretazione vista, gli autori in questione fanno riferimento al 
dato testuale e formalistico pertanto ritengono che il tribunale 
ordinario sia in grado di attrarre la competenza anche in relazione ai 
procedimenti di cui all‟art. 330 c.c.180 
Così ragionando, ove si ponga mente all‟oggetto del giudizio, si può 
affermare che una volta attribuito al giudice il potere di indagare le 
condotte pregiudizievoli sui minori e di emanare i consequenziali 
opportuni provvedimenti, l‟oggetto del processo comprende già in 
potenza tutti gli aspetti relativi alla responsabilità genitoriale, ivi 
inclusa la limitazione o definitiva ablazione della potestà
181
.  
Vediamo adesso la competenza «eventuale» del tribunale ordinario, 
definita, tra l‟altro, competenza “prorogata” per ragioni di 
connessione (rectius, per pendenza di un ulteriore processo). 
Innanzitutto, il presupposto di tale competenza cioè di affari 
altrimenti spettanti al tribunale per i minorenni è questo: la pendenza, 
tra le stesse parti, di un giudizio di separazione o di divorzio o 
giudizio ai sensi dell‟art. 316 c.c. 
Sappiamo infatti che la ratio della norma è quello di favorire la 
concentrazione delle tutele in capo ad un'unica autorità giudiziaria 
per i giudizi riguardanti la prole e viene scelto il tribunale ordinario 
in quanto è già pendente il giudizio di separazione e divorzio, in più 
ovviamente si vuole favorire l‟economia processuale e la parità 
processuale di trattamento processuale delle crisi coniugali con i 
figli. 
Tuttavia l‟art. 38 disp. att. c.c. pone diversi problemi interpretativi: 
                                                          
180
  Cfr. C. Padalino, Tribunale dei Minori di Catania del 22 maggio 2013 in 
www.affidamentocondiviso.it 
181
  In questo senso vedi anche De Filippis B., La nuova legge sulla filiazione: una 




A) In primo luogo, il richiamo all‟art. 316 c.c., norma che 
concerne l‟esercizio congiunto della potestà genitoriale. L‟art. 
316 c.c., pertanto, si sostanzia nell‟assumere da parte dei 
genitori del minore le decisioni inerenti la cura e alla 
protezione del figlio nonché al suo sviluppo psico – fisico. La 
situazione riguarda l‟esercizio di tale potestà da parte di 
entrambi i genitori, in particolare nel caso di famiglia fondata 
sul matrimonio. 
Perché allora non viene richiamato anche l‟art. 317 – bis c.c.? 
Tale norma fu inserita nel codice civile per merito della 
riforma del 1975 ed ha sempre rivestito estremo rilievo in 
quanto venne pensata per estendere agli allora figli naturali 
riconosciuti i medesimi diritti degli allora figli legittimi, in 
attuazione dell‟art. 30 Cost. 
Infatti, l‟art. 317 – bis c.c. regola l‟esercizio della potestà 
genitoriale riguardo al figlio naturale riconosciuto e, per 
merito della legge 219 del 2012 che ha riformulato l‟art. 251 
c.c., ora concerne anche i figli c.d. incestuosi dopo che siano 
stati riconosciuti dai genitori. 
E si è anche visto sopra come nelle convivenze separative 
more uxorio
182
 trovi applicazione l‟art. 155 c.c. 
Su tale punto, alcuni
183
 ritengono che tale articolo sia stato 
implicitamente abrogato da tale ultima riforma, in quanto si 
dovrebbe unicamente far riferimento all‟art. 315 c.c., che 
riguarda tutti i figli, indipendentemente dalla loro nascita 
all‟interno ovvero fuori dal matrimonio, in tal caso la lacuna 
sarebbe solo apparente o riferibile al solo art. 317 – bis c.c. 
                                                          
182
  Nel caso in cui i genitori interrompano la loro convivenza e si rivolgano al 
giudice per regolamentare l‟affidamento. 
183
  Cfr. Sesta, L’unicità dello stato di filiazione e i nuovi assetti delle relazioni 
familiari, in Famiglia e diritto, 2013, pag. 238. 
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Contrariamente a tale tesi, altri autori
184
 sostengono che la 
mancanza del richiamo all‟art. 317 – bis c.c. è frutto di una 
svista del legislatore e integra un vuoto normativo.  
Ad una lettura “sanante” a cui aderisce la maggior parte della 
dottrina
185
 riguarda una interpretazione più pragmatica, volta 
cioè a colmare la lacuna intendendo, per aversi deroga di 
competenza, ogni procedimento riguardante la crisi familiare, 
(dal Protocollo definito come ogni procedimento 
«separativo») includendoci così anche l‟art. 317 – bis c.c. Ciò 
in virtù del fatto che le norme che stabiliscono la competenza 
temporanea al tribunale ordinario sono soggette a riserve di 
legge, pertanto non possono essere modificate per via 
interpretativa. 
Essere di avviso diverso significherebbe, d‟altra parte, 
contraddire la filosofia di fondo che regge quest‟ultima 
riforma, che è quella di parificare in tutto e per tutto la 
condizione delle diverse e peraltro non più esistenti categorie 
di figli. 
La lettura qui proposta trova riferimento anche nei lavori 
preparatori: così nella relazione della Presidente della II 
Commissione Giustizia della Camera del 20 giugno 2012 ove 
si legge: «Con riferimento poi all‟adozione da parte del 
giudice di provvedimenti in presenza di una condotta del 
genitore pregiudizievole per i figli art. 333 c.c., viene 
confermata la competenza del tribunale per i minorenni, salvo 
                                                          
184
  Cfr. Tommaseo, La nuova legge sulla filiazione: i profili processuali, in 
famiglia e diritto, 3, 2013, pag. 255. 
185
  In particolare Graziosi, Una buona novella di fine legislatura, in famiglia e 
diritto, 2013, 3, 210; De Marzo, Novità legislative in tema di affidamento e di 
mantenimento dei figli nati fuori dal matrimonio: profili processuali, in Foro. It., 
2013, V, 14; Impagnatiello, profili processuali della nuova filiazione. Riflessioni a 
prima lettura sulla l. 10 dicembre 2012 n. 219, in Nuove leggi civili commentate, 4, 
2013, pag.  715; Danovi, I procedimenti de potestate dopa la riforma, tra tribunale 
ordinario e giudice minorile, in Famiglia e diritto, 6, 2013, pag. 619. 
132 
 
che sia in corso un procedimento di separazione o divorzio o 
in materia di esercizio della potestà genitoriale, nel qual caso 
la competenza è attribuita al giudice ordinario»
186
.  
B) In secondo luogo, nulla questio nel caso in cui si introduca 
una controversia di separazione e divorzio dinanzi al 
tribunale ordinario e poi, successivamente, vi sia da 
introdurre una controversia ex art. 333 c.c. Ciò emerge molto 
chiaramente dal tenore letterale del primo comma dell‟art. 38, 
così la controversia ex art. 333 c.c. si può introdurre dinanzi 
al giudice ordinario. 
In questo caso è competente il tribunale in cui il 
procedimento è in corso fra le stesse parti e deve essere 
quindi dichiarata l‟incompetenza per materia dal tribunale 
minorile. Il processo, infatti, deve essere riassunto da una 
delle parti entro il termine di legge non davanti al tribunale 
minorile ma davanti a quello adito. 
È l‟art. 38 c.p.c. a definire i termini per cui l‟incompetenza 
per materia vada eccepita o rilevata e tali termini sono 
estensibili ai procedimenti camerali.  
Tali termini sono da ritenersi applicabili non soltanto ai 
processi contenziosi di cognizione ordinaria, ma anche a 
quelli di volontaria giurisdizione (nella fattispecie, 




                                                          
186
  Cfr. http://leg16.camera.it/126?pdl=3247 
187
  Cassazione civile, sez. I, 22 maggio 2003, n. 8115, in Giust. Civ. mass. 2003, 5. 
A mente di questa ordinanza la disposizione contenuta nel primo comma dell‟art. 
38 c.p.c., nel testo modificato dall‟art. 4 della legge 26 novembre 1990, n. 353, là 
dove ha introdotto una generale barriera temporale, di natura preclusiva, ai fini 
della possibilità di rilevare l‟incompetenza per materia, per valore o per territorio 
nei casi previsti dall‟art. 28 c.p.c., fissandola nella prima udienza di trattazione, 
deve ritenersi applicabile non soltanto ai procedimenti contenziosi di cognizione 
ordinaria, ma anche a quelli di volontaria giurisdizione (nella fattispecie, 
procedimento ex art. 330 c.c. promosso dal tribunale per i minorenni), da trattare, 
quindi, in camera di consiglio, nei quali l‟intervento del giudice trova il suo 
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Ma il giudizio va introdotto dinanzi all‟ufficio ordinario 
competente per territorio o introdotto con istanza diretta al 
giudice persona fisica che abbia assegnata la causa di 
separazione o divorzio?  
In questo caso, poiché la norma fa riferimento alla 
“competenza” e non al giudice persona fisica, sembra 
intendere che tale giudizio vada introdotto dinanzi all‟ufficio 
giudiziario competente per territorio e, se del caso, 
provvederà il tribunale alla riunione dei procedimenti per 
connessione ex art. 40 c.p.c. se pendenti a uffici giudiziari 
diversi, oppure ex art. 274 c.p.c. se pendenti dinanzi al 
medesimo ufficio giudiziario.  
Altro caso quello in cui alcuni commentatori della riforma 
ritengono che la vis attractiva operi anche se il giudizio di 
separazione o di divorzio oppure quello sull‟esercizio della 
potestà (art. 316 c.c.) venga instaurato davanti al giudice 
ordinario dopo l‟avvio del procedimento dinanzi al tribunale 
per i minorenni
188
. La tesi che fa leva sulla ratio dell‟art. 38 
disp. att. c. c. e si propone di evitare per quanto possibile la 
dispersione delle competenze, prevede pertanto che si avrà il 
coordinamento tra i due processi tramite l‟istituto della 
riunione, in particolare grazie agli artt. 40 e 274 c. p. c. Ciò si 
scontra, però, per alcuni
189
 autori con svariati ostacoli, in 
quanto giustificano la perdurante competenza del giudice 
minorile.  
                                                                                                                                      
presupposto in una situazione conflittuale che impedisce ai titolari degli interessi 
coinvolti di provvedere direttamente alla loro regolamentazione. 
4 Cfr. De Marzo, Novità legislative in tema di affidamento e di mantenimento dei 
figli nati fuori dal matrimonio: profili processuali, in Foro. It., 2013, V, 14; Cea, 
Profili processuali  della l. 219/2012, in www. magistratura democratica.it. 
189
  Cfr. Impagnatiello, cit. loc. supra.; Scarselli, La recente riforma in materia di 
filiazione: gli aspetti processuali, in A.I.A.F., 2013, 1 gennaio – aprile 2013; 
Danovi, cit. loc. supra, dove specifica che il coordinamento e il simulatneus 




Innanzitutto, con il principio della perpetuatio iurisdictionis, 
di cui all‟art. 5 cod. proc. civ., e quindi la competenza si 
determina al momento della domanda, rimanendo indifferenti 
i fatti successivi, e in tale caso al momento della proposizione 
della domanda, la situazione di fatto era tale da legittimarlo a 
procedere. 
In secondo luogo, la norma, che lo si è già detto deve 
considerarsi di stretta interpretazione, presuppone 
inequivocabilmente che il procedimento che determina la vis 
attractiva sia «in corso» al momento della proposizione della 
domanda ex art. 333 c.c. e non successivamente. In terzo e 
ultimo luogo, l‟interpretazione più elastica si presta a 
strumentalizzazioni dirette a esautorare il tribunale 
specializzato, che, non va dimenticato, anche secondo la 
nuova legge è il giudice naturale precostituito per legge. 
 Se comunque non convincessero gli elementi contrari sopra 
enunciati vi potrebbe comunque essere la rimessione di 
competenza in favore del tribunale ordinario del luogo dove è 
pendente la separazione o il divorzio, in virtù dell‟art. 39, 
comma secondo, c.p.c., sulla continenza
190
; tuttavia ciò è 
difficilmente percorribile perché il giudice prima adito, 
ovvero il tribunale per i minorenni, può pronunciare la 
continenza solo se il giudice secondo adito è competente 
anche a provvedere sulla causa dinanzi a lui pendente, ma 
nessuno dei due giudici è competente a provvedere sulla 
causa dell‟altro. 
Tuttavia, seppur si aderisca alla tesi della deroga di 
competenza nel caso suddetto in favore del tribunale 
                                                          
190
  Vedi Proto Pisani, Note sul nuovo art. 38 disp. att c.c. e sui problemi che esso 
determina, in Foro it., 126 e ss., parte V, 2013. 
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ordinario alcune critiche vengono mosse anche verso il 
riferimento testuale agli artt. 40 e 274 c.p.c. 
Escluso in radice l‟art. 274 c.p.c. in quanto disciplina l‟ipotesi 
di procedimenti pendenti avanti al medesimo organo 
giudiziario, rimane l‟art. 40 c.p.c. che prevede la riunione 
della causa accessoria a quella principale e prevenzione. 
Tuttavia la competenza inderogabile e funzionale impedisce il 
simultaneus processus, possibile, al contrario, quanto 
piuttosto il fatto che il giudizio avanti al tribunale ordinario è 
stato dal legislatore configurato come processo – pilota e 
pertanto capace di attrarre a sé il processo – vicario 
eventualmente instaurato avanti al giudice minorile. 
Addirittura il simultaneus processus può comportare in tali 
ipotesi anche una variazione del rito, dovendo seguire il 
tribunale ordinario il modello previsto per il procedimento – 
pilota, anche se sorgono interrogativi riguardanti le garanzie 
processuali. 
C) L‟art. 38 disp. att. c.c., primo comma, inoltre subordina la 
competenza temporanea del tribunale ordinario alla 
condizione che il giudizio che determina la vis attractiva 
penda «tra le stesse parti». Anche dal punto di vista del 
requisito sull‟identità soggettiva la norma presenta alcune 
zone d‟ombra. È evidente che nella maggior parte dei casi i 
procedimenti previsti coinvolgono entrambi i genitori e in tali 
casi non sorgeranno problemi. Tuttavia  per i provvedimenti 
de potestate potrebbe non ricorrere il requisito dell‟identità 
soggettiva, in quanto essi possono essere promossi anche dal 
pubblico ministero o dai parenti. Sta di fatto che il pubblico 
ministero minorile ha poteri maggiori e diversi del pubblico 
ministero del tribunale ordinario. 
In tali ipotesi si ha il trasferimento di competenza? 
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La maggior parte della dottrina risponde affermativamente in 
vista dell‟esigenza di valorizzare, per quanto possibile, la 
ratio dell‟art. 38, comma primo, disp. att. c.c191.  
Tuttavia vi si oppone un‟altra critica192, secondo la quale il 
nuovo primo comma art. 38 disp. att c.c. non si riferisce 
anche al pubblico ministero minorile o ai parenti diversi dai 
genitori perché solo interpretando così acquisterebbe 
ragionevolezza la disposizione sull‟attrazione e si eviterebbe, 
inoltre, l‟insorgere di una questione di legittimità 
costituzionale ex art. 3 Cost. 
In merito alla partecipazione al processo dei parenti diversi 
dai coniugi si ricordi anche che l‟art. 155, 1° comma, c.c. che 
aveva aperto la strada a tali soggetti in questo senso nei 
giudizi di separazione e divorzio. Anche se tale disposizione 
è stata, a tal proposito, modificata per effetto della 
decretazione delegata. 
D) Quanto alle richieste di modifica dei provvedimenti de 
potestate emessi dal tribunale per i minorenni prima 
dell‟entrata in vigore della novella, se le parti richiedono la 
sola modifica del provvedimento ex art. 333 c.c., si ritiene 
che la competenza permanga in capo al tribunale per i 
                                                          
191
  Cea, op. loc. citt.; Danovi, op. loc. citt. 
192
  V. in tal senso Proto Pisani, op. cit. supra; cfr. Tribunale Min. di Brescia, 1° 
agosto 2013, con commento di Russo R., La competenza nei procedimenti de 
potestate dopo la novella dell’art. 38 disp. att. c.c.: il principio di concentrazione 
delle tutele e i rapporti tra giudice specializzato e giudice ordinario, in Famiglia e 
diritto, 2014, 1, pag. 60 e ss. in cui il tribunale per i minorenni di Brescia prende 
una netta posizione sulla controversa interpretazione dell‟art. 38 disp. att. c.c. 
Infatti, afferma la propria competenza sulla domanda di decadenza dalla potestà 
genitoriale ed anche su quella di limitazione proposta  in via di urgenza, 
escludendo la vis attractiva in favore del Tribunale ordinario, nonostante la 
pendenza del giudizio di separazione tra coniugi, precedentemente instaurato. 
Osserva, a tal proposito, il tribunale minorile che “la domanda può essere 
esaminata perché riguarda la potestà a fronte di una situazione di pregiudizio e 
ritiene la propria competenza non solo sulla domanda di decadenza, ma anche per 
i procedimenti ex art. 333 c.c., quando la domanda è proposta da soggetto (il P.M. 
minorile) che non può essere parte nel giudizio di separazione.” 
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minorenni, in quanto è l‟organo giudiziario che ha emanato 
quel provvedimento. 
Allorché, invece, la modifica riguardi sia il provvedimento ex 
art. 333 c.c. che gli altri provvedimenti di separazione, 
pertanto concernente un oggetto più ampio, la competenza 
permarrebbe in capo al tribunale ordinario
193
. 
Inoltre, le richieste di modifica dei provvedimenti emessi dal 
tribunale per i minorenni ex art. 317 – bis c.c., 
successivamente all‟entrata in vigore della novella vanno 
presentate al tribunale ordinario
194
. 
E) Nulla quaestio nel caso in cui il procedimento che determina 
la vis attractiva si trovi in fase di impugnazione. La 
disposizione che prevede la deroga di competenza in favore 
del tribunale ordinario opera anche nel caso in cui i 
procedimenti di separazione o di divorzio o di cui all‟art. 316 
c.c. sia stato definito in primo grado. Ciò che conta è che 
siano in discussione profili attinenti ai figli e che non si sia 
formata alcuna preclusione endoprocessuale su tali questioni. 
Se il giudizio di separazione e divorzio pende in appello, la 
competenza a giudicare spetta al giudice di questo. Se, 
invece, pende in Cassazione, la soluzione è dubbia, perché la 
competenza dovrebbe appartenere alla stessa Corte, tuttavia 
in tale sede non si svolgono interventi diretti sul fatto e 
sull‟attività istruttoria. In dottrina si è così proposto di 
attribuire la competenza “temporanea” dell‟art. 38, comma 
                                                          
193
  Cfr. Tribunale di Milano, sez. IX civile, decreto 3 ottobre 2013, Pres. Est. G 
Servetti e Tribunale di Milano con decreto dell‟11 ottobre 2013 con commento di 
Giuseppina Vassallo, Tribunale per i minorenni ed ordinario: i limiti della 
competenza per attrazione, in www.altalex.com del 18 novembre 2013.  
Su questo aspetto la novella legislativa non ha portata innovativa, infatti, recepisce 
e conferma una lettura dell‟art. 333 c.c. che si era già affermata nella 
giurisprudenza di Cassazione, in particolare con la sentenza del 5 ottobre 2011, n. 
20354 che richiama la sentenza n. 24907 del 2008. (per un‟attenta discussione vedi 
il capitolo terzo di questa tesi). 
194
  Cfr. Protocollo di Brescia, cit., op. supra. 
138 
 
primo, ultimo periodo, disp. att. c.c. al giudice dell‟appello, 




Cosa accede invece se il procedimento di separazione o 
divorzio è pendente, ma il relativo oggetto non investe il tema 
dell‟affidamento? 
Ciò accade se ad esempio sia stata proposta impugnazione in 
relazione solamente ai profili di natura economica. 
Poiché la norma fa riferimento alla pendenza del processo, vi 
è un ritorno a giudicare dell‟autorità specializzata? 
In realtà i provvedimenti ex art. 333 c.c. non escludono di per 
sé che possa considerarsi realmente esaurito il tema 
dell‟affidamento, pertanto, essendo il giudizio pendente 
davanti al tribunale ordinario, le relative istanze dovranno 
essere fatte valere in tale sede. 
 E nel caso in cui il giudizio di primo grado si sia concluso, 
ma siano ancora aperti i termini per impugnare, se viene 
richiesta la modifica del solo provvedimento ex art. 333 c.c. 
che è già stato emesso dal tribunale ordinario, che cosa 
accade visto che non risulta pendente alcun procedimento? In 
questo caso la maggior parte della dottrina ravvisa la 
competenza in capo al giudice minorile. 
F) Profili interpretativi particolarmente pregnanti si hanno con  
il riferimento all‟inciso «per tutta la durata del processo».  
In particolare l‟ultima parte del primo comma dell‟art. 38 
disp. att. c.c., riformulato dall‟art. 3 l. 219/2012, recita: “in 
                                                          
195
  Cfr. Lupoi, Aspetti processuali della normativa sull’affidamento condiviso, in 
Riv. Trim. dir., 2006, 1095. Questo può essere certamente condiviso, in mancanza 
di espressi riferimenti normativi, in conformità con quanto la maggior parte della 
dottrina sostiene riguardo ai provvedimenti di cui all‟art. 709 – ter c.p.c, tuttavia 
una tesi minoritaria sostiene in tal caso che la domanda sarebbe improponibile. 
(D‟Alessandro, Profili di interesse processuale, in AA. VV., L’affidamento 
condiviso, a cura di Patti e Rossi Carleo, Milano, 2006, 299.) 
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tali ipotesi per tutta la durata del processo la competenza, 
anche per i provvedimenti contemplati dalle disposizioni 
richiamate nel primo periodo, spetta al giudice ordinario”. 
In questo caso si prospetta un problema attinente al profilo 
della litispendenza. 
E cioè che cosa accade nel caso in cui il giudizio di 
separazione, divorzio o sull‟affidamento della prole nata da 




Nel caso in cui si tratti di giudizio cancellato dal ruolo, la 
competenza tornerebbe a configurarsi in capo al tribunale per 
i minorenni, poiché il giudice non è più investito da poteri 
decisori, anche se il giudizio è ancora pendente, in quanto 




G) Ancora, i giudizi ex art. 333 c.c. e seguenti per spostare la 
competenza devono essere «in corso» e non solo pendenti, in 
modo tale che qualora il giudizio sia pendente, ma non in 
corso non ci sarà la deroga di competenza, si fa riferimento 
ad esempio nei casi di acquiescenza del giudizio, ovvero in 
causa sospese o cancellate dal ruolo. 
In definitiva, se non esiste alcun procedimento pendente tra i 
genitori davanti al tribunale ordinario, il giudizio ex art. 333 
c.c. verrà avviato presso il tribunale per i minorenni. 
E cosa succede nel caso in cui il giudizio di separazione o 
divorzio è pendente, ma il relativo oggetto non tocca ad 
esempio il tema dell‟affidamento? 
Poiché la norma richiama la pendenza della lite, dobbiamo 
non fare riferimento alla pendenza del giudizio ma al giudizio 
                                                          
196
  Litispendenza attenuata che ricorre anche quando non vi sia una pendenza 
attuale del processo avanti ad un giudice. 
197
 Soluzione peraltro accolta dal Protocollo d‟intesa, op. loc. cit. 
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che ha come oggetto l‟affidamento nella futura pronuncia di 
merito? 
H) La vis attractiva sembrerebbe poter operare allorquando il 
tribunale per i minorenni e il tribunale ordinario operino in 
diversi distretti della Corte di appello. Tale situazione può 
verificarsi, per esempio, se il procedimento di separazione o 
divorzio sia instaurato dinanzi a uno dei fori speciali di cui 
all‟art. 706 c.p.c. e 4 l. divorzio. 
Se si ammettesse lo spostamento di competenza in favore del 
tribunale ordinario, i provvedimenti relativi ai minori 
finiscono con l‟essere pronunziati da un giudice che può 
trovarsi anche a grande distanza dal luogo in cui la prole vive 
o risiede, contrastando con la ratio di cui all‟art. 3 del r.d.l. n. 
1404 del 1934, che circoscrivendo la competenza del 
tribunale per i minorenni su base distrettuale cioè al territorio 
della corte di appello o della sezione della corte di appello in 
cui è istituito (e quindi in un‟area spesso coincidente con 
quella di una regione), è funzionale a garantire una, seppur 
minima, prossimità tra giudice e giudicabili. Considerando, al 
contrario, che il tribunale ordinario invece è collocato nel 
circondario e cioè su una frazione di territorio di dimensioni 
molto più piccole. Ciò non di meno, ostacoli all‟operatività 
dell‟ultimo periodo del comma primo dell‟art. 38 disp. att. 
c.c. non sembrano venire dalla lettera né dal senso della 
norma, posto che la prima non legittima alcuna 
differenziazione tra competenza per materia e per territorio, 
laddove il secondo, consiste nel garantire nei limiti del 
possibile la concentrazione dei procedimenti riguardante i 




Con riferimento poi alla competenza per territorio, va notato che la 
legge non vi dedica alcuna specifica disciplina. Astrattamente si 
pongono due possibilità per l‟interprete: 
 
 in virtù dell‟applicazione del foro generale delle persone 
fisiche previsto all‟art. 18 c.p.c., i procedimenti di 
affidamento e mantenimento dei figli naturali vanno radicati 
avanti al tribunale del luogo di residenza del genitore 
convenuto. 
Tale interpretazione, seppur rispettosa del dato normativo, 
potrebbe portare a diversi abusi come ad esempio un genitore 
che stabilisce la propria residenza in un luogo lontano o 
disagevole al solo scopo di ostacolare l‟altro a instaurare un 
procedimento ex art. 317 – bis c.c.  
In più questa interpretazione tutela il diritto di difesa del 
convenuto e non l‟interesse del minore, cosa che invece tali 
procedimenti si prospettano. 
 La seconda soluzione potrebbe, invece, riguardare 
l‟applicazione del foro di residenza effettiva e abituale del 
minore (il cd. forum conveniens ovvero la posizione migliore 
per tutelare l‟interesse del soggetto incapace). 
 
La scelta della dottrina va orientandosi verso la seconda soluzione 
sopra prospettata, in quanto sottolinea la necessità di considerare 
vincolanti le indicazioni provenienti dalla normativa europea, 
secondo l‟art. 8 del regolamento CE 2201/2003, c.d. Bruxelles II bis, 
peraltro avallata dalla giurisprudenza minorile
198
. 
Per quanto attiene, invece, ai procedimenti di modifica delle 
condizioni di separazione, ex art. 710 c.p.c., sarebbe applicabile 
anche il foro delle obbligazioni per la determinazione della 
                                                          
198
  Cfr. Tribunale minorile di Catania, 23 febbraio 2011. 
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competenza territoriale: questo in quanto è possibile celebrare un 
procedimento in un circondario giudiziario solo perché lì fu 




La dottrina ha tuttavia smentito tale tesi, tracciando il fatto che deve 
ritenersi vincolante il criterio della competenza territoriale legato alla 
residenza del minore (richiamando la teoria della prossimità). 
Aderisce a questa conclusione anche il Tribunale di Milano dove 
afferma che «non è rinvenibile alcuna disposizione speciale in 
materia di giudizi promossi ex art. 710 c.p.c. analoga e assimilabile 
all‟art. 12 quater della legge divorzile (sia pure nella sua 
formulazione di portata limitativa rispetto al duplice riferimento di 
cui all‟art. 20 c.p.c.) e ciò anche evidenziando che il legislatore del 
2006 ha ritenuto di intervenire espressamente sul punto della 
formazione della competenza territoriale con il primo comma 
dell‟art. 709 – ter c.p.c., ultima parte. Pertanto, poiché tutta la 
normativa – dal 2005 in poi – ha sempre più inteso individuare una 
disciplina processuale tendenzialmente unitaria per la separazione e 
per il divorzio ed ha altresì, con plurimi interventi, coniato nuovi 
criteri di competenza speciale per una materia che non vi è dubbio si 
debba distingua da quella elettivamente contrattuale, deve ritenersi 
esclusa per i procedimenti instaurati ex art. 710 c.p.c., la competenza 
del tribunale innanzi al quale sia stata definita la separazione 
(giudiziale o consensuale) allorquando nel medesimo circondario non 
sia stanziata la residenza di parte convenuta»
200
.  
Per concludere possiamo dire che: 
                                                          
199
  Vedi in tal senso, Cassazione civile, sez. I, sentenza 5 settembre 2008 n. 22394. 
200
  Cfr. Tribunale di Milano, sezione IX civile, con decreto 30 gennaio 2013. 
Contrario a tale decreto l‟orientamento della Suprema Corte, v. Cassazione civile, 
sez. II, ordinanza del 2 aprile 2013, n. 8016, tuttavia l‟indirizzo del Tribunale di 
Milano presenta profili di maggiore adesione al nuovo contesto normativo vigente, 




innanzitutto il rito è tutto da costruire per tali procedimenti, infatti 
l‟attrazione della sfera di competenza del giudice ordinario dei 
provvedimenti sulla potestà impone di dotare il rito di fronte al 
tribunale ordinario degli indispensabili strumenti di tutela del minore. 
L‟art. 38 disp. att. c.c. fa un generale richiamo agli artt. 737 e ss. 
c.p.c., infatti, al comma secondo, viene stabilito che il rito applicabile 
per i procedimenti di affidamento e mantenimento dei figli nati fuori 
dal matrimonio, che per merito dell‟ultima novella si svolgeranno 
davanti al tribunale ordinario, è quello previsto dagli artt. 737 e ss. 
c.p.c., ovvero il rito camerale. Come si può evincere, la tecnica 
utilizzata dal legislatore è molto scarna tanto da essere definito dalla 
più autorevole dottrina come “il rito senza norme sul rito”. 
Inoltre se si leggono di seguito i commi secondo e terzo dell‟art. 38 
disp. att. c.c. si ha l‟impressione di avere addirittura due riti camerali 
per i procedimenti in materia di filiazione: un primo previsto dal 2° 
comma, disciplinato dagli articoli 737 e ss. c.p.c. e un secondo da 
seguire “in ogni caso” a norma del comma terzo, connotato da alcune 
specialità come l‟intervento obbligatorio del pubblico ministero e 
l‟immediata esecutività del provvedimento giudiziale. Questo dubbio 
è derivato anche dal fatto che durante i lavori parlamentari (in 
particolare durante la prima stesura del d.d.l. n. 2805 approvato dalla 
Camera nell‟estate del 2011) era stato supposto l‟inserimento nel 
quarto libro nel codice di rito di un capo rubricato «Dei procedimenti 
di affidamento dei figli di genitori non coniugati» poi annullato 
perché discriminante, ma sostituito con un testo molto simile a quello 
poi approvato, dove tali procedimenti venivano sottoposti alle 
disposizioni degli art. 710 e ss. c.p.c. in quanto compatibili. Nelle 
successive letture, però, il rinvio fu sostituito da quello agli artt. 737 
ss. c.p.c. 
Ponendo attenzione alle parole: «in quanto compatibili» e «in ogni 
caso» si perviene a interpretare come il rito sia uno solo e non si 
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differenzi a seconda che vengano in rilievo provvedimenti relativi 




Tuttavia vi sono dei problemi che riguardano il rito applicabile ai 
procedimenti che incidono sulla potestà genitoriale nei casi in cui si 
svolgano davanti al tribunale ordinario. Sappiamo infatti che per i 
procedimenti de potestate la disposizione di riferimento è l‟art. 336 
c.c., la quale prevede un procedimento di tipo camerale, ma tale tipo 
di rito è visto come slegato dai principi del giusto processo 
soprattutto in una materia così delicata. 
Tuttavia nel 2002 la Consulta investita della questione,
202
 che aveva 
fatto nascere numerose critiche soprattutto in dottrina
203
, non sollevò 
alcuna eccezione di legittimità costituzionale. Ora, tuttavia, con la 
nuova riforma niente è stato detto su quale debba essere il rito 
applicabile nei procedimenti ex art. 333 c.c. che si svolgeranno 
davanti al tribunale ordinario. 
Pertanto, sembrerebbe che il ricorso ex art. 333 c.c. debba essere 
presentato secondo le normali regole del rito camerale e cioè secondo 
gli articoli 737 e ss. c.p.c. Di conseguenza vi verrà fatta anche la 
nomina di un giudice relatore, il quale non sarà necessariamente 
coincidente con il giudice istruttore della causa di separazione. 
Dopo di che si avrà la possibilità che i due procedimenti vengano a 
svolgersi davanti a giudici diversi, seppur all‟interno dello stesso 
organo giudiziario ordinario. Così possiamo notare che i 
procedimenti ex art. 333 c.c. verranno assunti con regole processuali 
proprie, le quali non coincidono con quelle proprie dei procedimenti 
                                                          
201
  Così anche Cea, op. cit. supra. 
202
  Cfr. Corte cost. 30 gennaio 2002, n. 1, in Foro it. , 2002, 3309 e in Famiglia e 
diritto, 2002, 229 con nota di Tommaseo. 
203
  La dottrina, in particolare, evidenziava come tali procedimenti riguardassero 
diritti soggettivi e avessero una struttura contenziosa, la quale era incompatibile 
con la loro sottoposizione a un rito camerale dove risulta ampio lo spazio riservato 




di separazione e divorzio, cosicché tornerà a fare da padrona la 
tecnica legislativa usata nella Novella.  
Pertanto quale sarà il rito applicabile per i procedimenti di cui all‟art. 
38 disp. att. c.c., 1° comma, temporaneamente devoluti al giudice 
ordinario in ragione della pendenza o di un giudizio di separazione o 
divorzio oppure del procedimento di cui all‟art. 316 c.c.? 
Nessun problema se la vis attractiva è esercitata dal giudizio di cui 
all‟art. 316 c.c. in quanto è già di per sé soggetto a rito camerale, ma 
qualora penda giudizio di separazione e divorzio il rito da seguire si è 
ritenuto sia quello di quest‟ultimi procedimenti perché solo in questo 
modo si realizzerebbe lo scopo sia di evitare la sovrapposizione di 
diversi uffici giudiziari sia l‟economia processuale, la quale impone 
la concentrazione delle tutele. 
 
4.5 Il decreto legislativo 28 dicembre 2013 n. 154. 
È stato pubblicato sulla “Gazzetta Ufficiale” dell‟8 gennaio 2014 n. 5 
il decreto legislativo 28 dicembre 2013 n. 154 recante «Revisione 
delle disposizioni vigenti in materia di filiazione, a norma 
dell'articolo 2 della legge 10 dicembre 2012, n. 219» che è entrato in 
vigore il 7 febbraio. Il testo approvato in via definitiva dal Consiglio 
dei ministri il 13 dicembre 2013 prevede la parificazione dei figli nati 
dentro e fuori del matrimonio. 
La Commissione ministeriale per lo studio delle questioni giuridiche 
afferenti la famiglia e l‟elaborazione di proposte di modifica alla 
relativa disciplina presieduta dal professore Cesare Massimo 
Bianca
204
 era stata istituita con decreto del 9 marzo 2012 del Ministro 
per la cooperazione internazionale e l‟integrazione, allora delegato 
alle politiche per la famiglia, presso la Presidenza del Consiglio dei 
                                                          
204
 V. commento a ciò di Tommaseo F., Verso il decreto legislativo sulla filiazione: 
le norme processuali proposte dalla Commissione ministeriale, in famiglia e 
diritto, n. 6, 2013, 629 e ss.  
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Ministri. La Commissione aveva pubblicato il 4 marzo 2013 la 
relazione conclusiva dei propri lavori e presentato il testo di uno 
“schema di decreto legislativo recante revisione delle disposizioni 
vigenti in materia di filiazione” da sottoporre all‟attenzione del 
Governo chiamato ad esercitare la delega affidatagli dalla legge n. 
219 del 2012 sulla filiazione entro il termine di dodici mesi fissato 
dal suo art. 2, primo comma. 
Il legislatore ha scelto lo strumento della delega in considerazione 
del numero delle disposizioni da modificare e della delicatezza della 
materia. Lo scopo del decreto legislativo è infatti quello di 
uniformare la disciplina codicistica speciale all‟unicità di stato di 
figlio in modo tale che il nostro ordinamento risulti conforme ai 
principi di equità sostanziale oltreché a norme vigenti a livello 
sovranazionale. Per tale motivo vi sono stati numerosi contributi 
ricevuti da esperti del settore e da varie associazioni. In particolare 
sono stati richiamati: 
 
1) L‟art. 21 della Carta di Nizza sui diritti fondamentali 
dell‟Unione europea, vincolante nel nostro ordinamento a 
seguito dell‟entrata in vigore, il primo dicembre 2009; 
2) Il Trattato di Lisbona che all‟art. 6 (Trattato dell‟Unione 
Europea) fa divieto di ogni forma di discriminazione fondata 
sulla nascita.  
3) E, infine, la Convenzione europea per la salvaguardia dei 
diritti dell‟uomo ovvero la Cedu, che pur non prevedendo 
disposizioni esplicite in materia di filiazione, all‟articolo 8 
protegge la vita privata e familiare e all‟articolo 14 pone il 
divieto di qualsiasi discriminazione.  
 
 Il decreto legislativo che ha concluso l‟iter della riforma della 
filiazione dà attuazione dei principi e criteri direttivi sanciti nella 
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legge delega n. 219 del 2012. Esso si presenta come un documento 
complesso formato da 108 articoli suddivisi in quattro titoli: 
 
 Il primo titolo (artt. 1 – 92) contiene la revisione sistematica 
del codice civile con le proposte modifiche ritenute 
necessarie per adeguarne il testo quanto stabilito dalla nuova 
legge sulla filiazione. 
 Il secondo titolo (artt. 93 – 95): novella allo stesso scopo 
norme sulla filiazione contenute negli altri codici; 
 Il terzo titolo (artt. 96 – 103): reca modifiche a norme in 
materia di filiazione contenute in leggi speciali e, in 
particolare, nelle disposizioni di attuazione del codice civile, 
nella legge sul divorzio e in quella sull‟adozione di minori, 
nonché ad alcune norme di diritto internazionale privato sulla 
legge applicabile ai rapporti di filiazione di cui alla legge n. 
218 del 1995; 
 Il quarto ed ultimo titolo (artt. 104 – 108): prevede norme 
transitorie e finali. 
 
In particolare, la disciplina dei rapporti tra genitori e figli, finora 
disseminata in diversi titoli del Primo Libro del codice civile, è ora 
interamente collocata soltanto nel Titolo IX del medesimo Libro, un 
titolo rubricato “Della responsabilità genitoriale e dei diritti e dei 
doveri dei figli” e suddiviso in due capi. 
Nel primo capo di questo Titolo IX vi sono state collocate le attuali 
norme che regolano i doveri dei figli e le responsabilità genitoriali 
(artt. 315 – 329) o ne sanzionano gli eventuali abusi (artt. 330 – 336). 
In particolare, in questo primo capo del Titolo IX viene risolto un 
importante dubbio sorto in seguito all‟entrata in vigore della legge 
219/2012. Come discusso nel paragrafo precedente, la dottrina aveva 
evidenziato come nella nuova dicitura dell‟art. 38 disp. att. c.c. non 
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fosse previsto il ricorso all‟art. 333 c.c. se non nei casi di separazione 
e divorzio, non citando l‟art. 317 – bis, bensì solamente l‟art. 316 c.c. 
I compilatori del decreto attuativo della riforma hanno ora, invece, 
trasposto nell‟art. 316 c.c. ciò che resta dell‟art. 317 – bis, risolvendo 
la questione suesposta. 
Per quanto attiene ai procedimenti ex art. 330 c.c., in seguito al 
decreto legislativo, si reputa che l‟opinione preferibile sia quella di 
segno contrario all‟orientamento maggioritario, espressa dalla 
giurisprudenza milanese. “La Legge 219/2012 ha ampliato le 
competenze del giudice ordinario solo con riguardo alle limitazioni 
ex art. 333 c.c. lasciando immutata la esclusiva competenza del T.M. 
per le pronunce ex art. 330 c.c.; pronunce che il tribunale ordinario 
non potrebbe dunque emettere nemmeno se pendente un giudizio di 
separazione o divorzio. Quanto è confermato dallo sfoglio dei lavori 
parlamentari, dalla lettera dell‟attuale art. 38 disp. att. c.c., e da un 
approccio sistematico alla questione che vede, al centro dell‟azione 
ex art. 330 c.c., il pubblico ministero minorile, organo estraneo 
all‟apparato giudiziario del tribunale ordinario.”205  
 Nel secondo capo del medesimo Titolo vi si trovano tutte le regole 
che riguardano l‟esercizio della responsabilità genitoriale nella crisi, 
ampiamente intesa, dei rapporti familiari. 
Regole che la legge sull‟affidamento condiviso aveva, invece, 
inserito nella disciplina codicistica della separazione coniugale e che 
ora trovano spazio nella nuova sequenza degli artt. 337 bis – 337 
octies. 
All‟atto del “trasferimento” nella nuova collocazione topografica, gli 
operatori del decreto aggiungono qualche nuova disposizione rispetto 
a quelle originarie ciò conferisce ai lavori della Commissione Bianca 
                                                          
205
  Cfr. Trib. Milano, sez. IX, 11 dicembre 2013, Pres. Ortolan. 
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un‟impronta anche manipolativa oltre che ricognitiva206. Vediamo, 
allora, quanto segue: 
 nell‟art 337 – ter viene espressamente introdotta la possibilità 
di limitare la responsabilità genitoriale mediante affidamento 
familiare. Viene introdotta una esplicita disposizione che 
regola l‟attuazione dei provvedimenti di affidamento. Viene 
specificato che la residenza abituale va decisa 
necessariamente da entrambi i genitori e, infine, viene 
specificato che la violazione delle regole genitoriali può 
comportare la modifica delle modalità di affidamento. 
 Inoltre, nell‟art. 337 – quater viene specificato che, in regime 
di affidamento esclusivo, salva diversa statuizione, le 
decisioni di maggiore interesse per i figli sono assunte da 
ambedue i genitori. 
 Nell‟art. 337 – sexies viene specificato che il mutamento di 
residenza o domicilio deve essere comunicato a pena di 
risarcimento del danno. 
 E a conclusione, nell‟art. 337 – opties viene richiesta 
l‟audizione del minore anche nelle procedure concorsuali. 
  
Pertanto sono abrogati gli artt. da 155 – bis a 155 – sexies e degli 
altri commi art. 6 legge sul divorzio divenuti manifestamente 
superflui. 
Oltre all'introduzione del concetto di responsabilità genitoriale  al 
posto di potestà genitoriale, senza tuttavia definirne il concetto ma 
effettuando una semplice sostituzione tra i due termini, e 
all'attuazione dei diritti del figlio nei procedimenti di separazione e 
                                                          
206
  Le modifiche effettuate dal decreto legislativo non possono reputarsi “fuori 
delega” in quanto costituiscono la conferma di regole di diritto vivente ormai 
consolidatesi nel tempo. La ricognizione, dunque, ha avuto ad oggetto non solo il 
diritto scritto ma anche quello a formazione giurisprudenziale. V. Buffone G., in Il 
civilista, op. loc. cit. 
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divorzio possiamo dire che le novità principali introdotte, tra le 
modifiche di carattere sostanziale, sono: le nuove regole di 
accertamento della filiazione e in particolare dei nuovi termini di 
prescrizione delle azioni; la modifica della disciplina delle 
successioni e delle donazioni, con l'eliminazione dell'istituto della 
commutazione e il riconoscimento degli stessi diritti di successione 
legittima e necessaria a tutti i parenti a prescindere dallo stato 
coniugale del capostipite. Significativi cambiamenti riguardano, 
altresì, la parte processuale e il riparto di competenze tra tribunale 
ordinario e tribunale per i minorenni. Completa l'opera la trattazione 
relativa al diritto transitorio e alle modifiche alle leggi speciali del 
divorzio, adozione e riforma del diritto internazionale privato. 
Come visto sopra, il decreto legislativo introduce in modo prevalente 
il diritto sostanziale e soltanto in due casi fa esplicito riferimento a 
regole di diritto processuale, e cioè abbiamo le lettere i) e p) dell‟art. 
2 comma 1 della legge 219, rispettivamente sulle forme con le quali 
gli ascendenti potranno attuare il loro diritto a mantenere rapporti 
significativi con i nipoti minorenni e sulle modalità con cui debba 
avvenire l‟ascolto del minore in sede giurisdizionale. 
La previsione alla lett. p) è di sicuro rilievo una delle più importanti 
modifiche alla disciplina della filiazione. La previsione, infatti, 
legittima gli ascendenti a far valere il diritto di mantenere rapporti 
significativi con i nipoti minorenni. I nonni sono riconosciuti come 
una ricchezza infinita per i nipoti e un valido aiuto per i genitori. 
Tale principio, che sostituisce l‟art. 317 – bis c.c., trova attuazione 
nell‟art. 42 del d. lgs. 154/2013. L‟art. 317 – bis c.c. enuclea in capo 
agli ascendenti un diritto soggettivo perfetto che prima veniva 
disciplinato nel previgente articolo 155 c.c., come modificato dalla l. 
n. 54/2006, ora invece abrogato. La nuova norma è tuttavia più 
ampia e generale, dato che estende maggiormente in tali 
procedimenti l‟intervento del giudice. Occorre osservare tuttavia 
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come i nodi problematici riguardano prevalentemente la competenza. 
L‟attuazione di questo principio ha incontrato difficoltà, stante 
l‟impossibilità degli ascendenti di intervenire nei giudizi, quali quelli 
di separazione o divorzio
207
, nel corso dei quali i genitori richiedono 
al tribunale di adottare provvedimenti per la disciplina delle 
condizioni di affidamento dei figli
208
. 
Con il novellato art. 317 – bis c.c., si prevede il diritto 
dell‟ascendente, che prospetti impedimenti all‟esercizio di tale 
diritto, di ricorrere al giudice del luogo di residenza abituale del 
minore affinché siano adottati i provvedimenti più idonei, 
nell‟esclusivo interesse del minore stesso, operando, quanto agli 
aspetti procedurali, un rinvio all‟articolo 336, 2° comma, c.c.  
La competenza per tali procedimenti è assegnata al tribunale per i 
minorenni dall‟art. 96 del decreto legislativo, nella parte in cui 
modifica l‟art. 38 disp. att. c.c., inserendo un comma secondo, in 
virtù del quale «sono, altresì, di competenza del tribunale per i 
minorenni i provvedimenti contemplati dagli artt. 251 e 317 – bis  
del c.c.» 
Il dubbio che sorge a parere di chi legge è: perché attribuire la 
controversia al tribunale per i minorenni?  
Sotto tale profilo la scelta fatta propria dal legislatore delegato desta 
qualche perplessità e questo perché non spetta a tale soggetto di 
legiferare sulla competenza in quanto manca un supporto 
                                                          
207
  Tuttavia sul punto uno dei giudici del Tribunale di Milano, Sez. IX, Prof.ssa 
Gloria Servetti, non apprezza un loro intervento nei giudizi di separazione e 
divorzio. Infatti la legge 54 del 2006, negli art. 155 c.c., non riconosceva agli 
ascendenti una legittimazione attiva, ma era compito del genitore che aveva con sé 
il minore renderli partecipi i meno. Questo è stato messo in luce al convegno 
svoltosi a Milano il 10 marzo 2014 dall‟associazione A.I.A.F. 
208
  Cfr. Cass. civ., sez. I, 16 ottobre 2009, n. 22081, in Dir. Famiglia, con 
commento di Danovi F., che afferma il principio per cui nella separazione e nel 
divorzio, il diritto del minore a conservare un rapporto ed una relazione affettiva 
significativa con gli ascendenti ed i parenti di ciascun ramo genitoriale, sancito 
dalla legge 8 febbraio 2006 n. 54, non è sufficiente, in mancanza di un'espressa 
norma di legge, ad attribuire a soggetti diversi dai coniugi la legittimazione ad 
essere parti del giudizio. 
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dell‟impianto normativo, cioè nulla diceva a tal proposito la delega 
legislativa. Si prospetta al riguardo illegittimità costituzionale per 
violazione degli artt. 76 e 77 Cost. Per non parlare del fatto che la 
competenza è soggetta a stretta riserva di legge.  
Vi è di più: il decreto di attuazione ha spostato in capo al tribunale 
per i minorenni tale competenza, cosa contraria a ciò che invece era 
accaduto con la legge 219/2012 che aveva potenziato il tribunale 
ordinario, la cui ratio risulta faticosa a comprendersi. Infatti, qualora 
tutto fosse concentrato in capo al tribunale ordinario almeno vi 
sarebbe un unico giudice istruttore – designatore per tutti i 
procedimenti. 
Sarà, invero, compito non semplice della giurisprudenza, quello di 
coordinare questa nuova competenza con la complessa e 
contraddittoria disciplina del nuovo riparto di competenze di cui 
all‟art. 38 disp. att. c.c. Ad ogni modo tentando di dare una 
interpretazione convincente possiamo evidenziare che: 
 se diamo una lettura restrittiva della stessa, nel senso di una 
istituzione di una competenza funzionale esclusiva del 
tribunale per i minorenni, si deve escludere il simultaneus 
processus perché non è ipotizzabile una connessione con il 
conseguente regime ex art. 40 c.p.c. Ciò però comporterebbe 
vizi di legittimità costituzionale derivanti dal fatto che tutti i 
procedimenti ex art. 333 c.c., in virtù della legge 219/12 
possono essere trattati anche dal tribunale ordinario, se 
pendente procedimento ex art. 333 – bis c.c., e i soli 
procedimenti ex art. 317 – bis c.c., invece, in virtù della legge 
delegata dovrebbero essere sempre e comunque trattati dal 
tribunale per i minorenni. 
 Se, al contrario, leggiamo l‟ultimo periodo dell‟art. 38 disp. 
att. c.c. in relazione con il periodo precedente allora si può 
ipotizzare il simultaneus processus, qualora pendano 
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procedimenti ex artt. 337 – bis c.c. davanti al tribunale 
ordinario.  
 
Altro nodo nevralgico che dovrà essere sciolto dagli operatori del 
diritto è comprendere se questa norma ha cambiato qualcosa sul 
diritto dei nonni a intervenire nel procedimento di separazione e 
divorzio. Di primo acchito ciò sembra escludersi secondo i dati 
normativi su cui è stato costruito il procedimento e cioè la 
competenza diversificata e il rito camerale. Però secondo ulteriori 
aspetti la norma non lo esclude del tutto. Il punto centrale è stato 
quello di prevedere un diritto in capo agli ascendenti connesso con 
quello del genitore, anche con il thema decidendum della separazione 
e del divorzio. In questo modo però vengono a cadere le pronunce 
della Cassazione, le quali “lo ricordiamo” si basavano sull‟estraneità 
dal thema decidendum.  
 Di più immediato impatto procedurale è il principio enunciato nella 
legge delega dall'art. 2 lett. i), in materia di disciplina delle modalità 
di esercizio del diritto all'ascolto del minore
209. L‟art. 53 del citato 
decreto delegato introduce nel nostro ordinamento l‟articolo 336 – 
bis c.c. Il nuovo articolo, dando attuazione al principio contenuto 
nella lett. i) del 1° comma art. 2 legge delega, disciplina l‟ascolto del 
minore. La norma, in aderenza al richiamato principio, prevede che 
l‟ascolto del minore che abbia compiuto dodici anni e anche di età 
inferiore, se capace di discernimento, sia condotto e non delegato dal 
presidente del tribunale o dal giudice da questi delegato nell‟ambito 
dei procedimenti che lo riguardano. La nuova normativa, pur 
riconoscendo l‟obbligatorietà del diritto, consente al giudice di 
modulare l‟adempimento dell‟obbligo con i tempi e i modi 
processuali, nonché con le esigenze del minore stesso, in ogni caso 
                                                          
209
  A tal proposito si ricordi che anche il codice deontologico degli avvocati 




pertanto occorrerà valutare, oltre all‟età ed alla capacità di 
discernimento del minore stesso, anche che l‟audizione non possa 




 Per questo, l‟ultima parte del 1° comma dell‟art. 336 – bis c.c. 
prevede che, qualora l‟ascolto sia in contrasto con l‟interesse del 
minore, il giudice non procederà all‟adempimento, dandone atto con 
provvedimento motivato.  
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Il presente lavoro di tesi ha cercato di mettere in luce in cosa consista 
in tema di affidamento e mantenimento di figli minori il riparto di 
competenze tra il tribunale ordinario e il tribunale per i minorenni 
alla luce dell‟ultima riforma del 10 dicembre del 2012, n. 219. Tale 
riforma si è appena conclusa con l‟emanazione il 28 dicembre 2013 
del decreto delegato entrato in vigore il 7 febbraio scorso. La 
valutazione complessiva della riforma è sicuramente positiva se 
facciamo soprattutto un bilancio anche rispetto a ciò che è stato 
emanato in termini normativi negli ultimi anni, anche se sarà 
suscettibile di ulteriori ritocchi soprattutto in ambito processuale, 
viste le lacune evidenziate anche nel presente lavoro, ma solo il 
tempo e il continuo lavoro degli operatori del diritto potranno darne 
sicuro responso.  
Idealmente si colloca dopo 40 anni da quella del 1975 che già aveva 
fatto molto per l‟Italia di quegli anni, ma se anche aveva equiparato i 
coniugi nella famiglia nell‟ambito della filiazione era rimasta a metà 
del guado. Adesso anche le ultime resistenze in tema di filiazione 
sono state risolte dal legislatore, tuttavia si può notare come in 
ambito processuale il legislatore dia più l‟impressione di voler 
mettere delle toppe in qua e in là senza dare un rilievo pregnante a 
questa materia, soprattutto in tema di dicotomia tra il tribunale 
ordinario e il tribunale per i minorenni, piuttosto che fornire delle 
risposte certe. Infatti, la progressiva erosione delle competenze del 
giudice minorile e la scelta del giudice ordinario quale organo 
generalmente deputato all‟emanazione  dei provvedimenti relativi ai 
minori induce a interrogarsi sulla perdurante opportunità di 
mantenere una bipartizione delle competenze ovvero di abolire i 
tribunali per i minorenni e istituire delle sezioni specializzate o un 
tribunale unico della famiglia dotati di specifica preparazione e 
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competenza e pronti a intervenire su tutti gli aspetti della giustizia 
minorile, cosa che, fra l‟altro, è sempre stata auspicata e che ci si 
augura tutt‟ora211. Grazie all‟ultima legge varata e al conseguente 
decreto delegato si può capire come tutto ciò stia andando verso la 
giusta strada: questo fa pensare che, anche con l‟aiuto della 
giurisprudenza e della prassi applicativa, sia giunto il momento per 
far sì che si compia in ambito familiare quest‟ultima fase, attraverso 
un più preciso e definito riconoscimento delle competenze, del rito, 
nel rispetto di quel giusto processo minorile. 
Pertanto ai posteri l‟ardua sentenza. 
  
                                                          
211
  Da ultimo è stato presentato un disegno di legge della senatrice Casellati volto 
a istituire presso i tribunali ordinari sezioni specializzate  per le controversie in 
materia di persone e di famiglia. Il disegno di legge prevede che vi sia un apporto 
delle necessarie conoscenze metagiuridiche provenienti da una “commissione 
tecnica consultiva” istituita presso ciascuna sezione specializzata; si tratta di una 
commissione permanente formata da esperti con il compito di assistere le sezioni 
nel “compimento di accertamenti tecnici”, restando esclusa ogni loro 
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